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RESUMEN

En el presente ensayo se analizan los efectos de la institucion del silencio
administrativo, ya sea el efecto positivo como el negativo, partiendo del estudio
que realizan varios autores, la jurisprudencia y legislacion comparada y cémo

se puede exigir su cumplimiento o ejecucién en via administrativa o judicial.

Se aborda también cdmo se ha venido regulando a la institucion del silencio
administrativo en el ordenamiento juridico ecuatoriano, citando a la Ley de
Modernizacion del Estado, la Ley de la Contraloria General del Estado, el

nuevo Caédigo Organico Administrativo, entre otros.

Utilizamos jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia para poder
establecer cual es la forma, como se aplica y ejecuta en nuestro ordenamiento
juridico. Se habla también de las falencias que éste contiene en algunas
normas juridicas que estaban vigentes; se establece su naturaleza y como se
aplica en nuestro pais de acuerdo a las normas; asi como se hace un andlisis
junto con otras normativas de paises como Colombia y Espafa, paises en los
cuales existe mucha experiencia en el ambito administrativo y el como
establecen en sus normativas vigentes el silencio administrativo; y también
para poder comprender los alcances y las falencias que en nuestro pais se dan

sobre el Silencio Administrativo.

Como punto final en las conclusiones damos nuestro punto de vista, se plantea
una posicién sobre el silencio administrativo y como deberia ser aplicado en
nuestro ordenamiento juridico, especificamente sobre la practica juridica y

jurisdiccional.



ABSTRACT

In the present essay the effects of the institution of administrative silence are
analyzed, the positive effect as the negative, the participation in the study, the
principles, the jurisprudence and the comparison and how it can be demanded

its fulfillment or execution in the administrative or judicial.

It also addresses how the institution of administrative silence and the
Ecuadorian legal system has been regulated, citing the Law on Modernization
of the State, the Law of the General Comptroller's Office of the State, the new

Organic Administrative Code among others.

Legal Jurisprudence of the National Court. We also talk about shortcomings. its
nature is established and how it is applied in our country according to the rules;
as well as an analysis together with other regulations of countries such as
Colombia and Spain, countries in which there is a lot of experience in the
administrative field and how to respond to the regulations in their current
regulations the administrative silence; and also to be able to understand the
errors and the shortcomings that in our country occur on the Administrative

Silence.

As a final point in the conclusions we give our point of view, it is a position on
administrative silence and how it should be applied in our legal system, on legal

and jurisdictional practice.
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INTRODUCCION

Las peticiones de ciudadanos de un pais que presentan en un momento dado a
la administracion publica, logra combatir la negligencia y corrupcion de muchos
funcionarios y servidores publicos, lo cual se ha venido logrando
progresivamente con varias normas juridicas en nuestro Sistema Juridico
ecuatoriano, llegando a su operatividad, con bastante buena aplicabilidad, en el
nuevo Caédigo Organico Administrativo (COA) que entré en vigencia en Julio de
2018.

En el derecho administrativo antiguo, la falta de respuesta de la administracion
publica ha tenido como efecto la denegacion de la peticion, es decir un silencio
administrativo negativo; pero en el derecho administrativo moderno, el silencio
se interpreta como la aceptacién positiva de una peticion, que debera ser
reconocido sin mas; y que incluso conlleva, en el caso de no ejecucion por
parte del servidor publico, la posibilidad de acciones sancionatorias

administrativas y hasta penales que analizaremos en este Trabajo.

El silencio administrativo opera por el mero transcurso del tiempo sin que la
Administracion otorgue contestacion a una peticion formal de un administrado;
sin embargo, las normas que prescriben esta institucién juridica en nuestro
pais, dejan abiertas las posibilidades de aplicabilidad e incluso de tiempos

respecto a su ejecucion o no.

Cuando la Administracibn ha negado el legitimo derecho de peticion
consagrado en nuestra Constitucion, sea con una respuesta afirmativa o
negativa, la figura juridica del silencio administrativo hace su aparicion en la
legislacibn para dar justiciera aplicacibn a la negligencia, tardanza o
simplemente ante eventuales corruptelas de varios tipos por parte de los
servidores publicos de dicha Administracion, que mencionaremos en su
momento en el desarrollo del tema que nos ocupa.

En el presente ensayo académico se va a abordar varios temas importantes

sobre el silencio administrativo, a saber: su naturaleza y definiciones, el



derecho de peticion, el analisis de la variacion de las diferentes normas
juridicas en nuestro Ordenamiento juridico, los tiempos en las diferentes
instituciones y materias, y obviamente su eficacia en la ejecucion vy

aplicabilidad, entre otras cosas.

Sabemos que en la actualidad en nuestro pais el silencio administrativo se ha
ido formando de a poco, pero lamentablemente estamos muy por detrds a
diferencia de otros paises de los cuales tomaremos referencia para poder
lograr hacer un Derecho Comparado idoneo y lograr asi verificar si en nuestro
Ordenamiento juridico el silencio administrativo es eficaz y/o eficiente, o no lo

€s.

Analizaremos la normativa juridica de nuestro pais, para verificar la existencia o
no de contradicciones entre unas normas y otras; asi como constataremos la
existencia de algun tipo de vacio legal en cuanto a su ejecucién pragmatica,
muy en especial respecto a la inexistencia de procedimientos claros para la
ejecucion y operatividad del silencio administrativo, sobre todo en los
Gobiernos Autonomos Descentralizados (GADs).

Procederemos a realizar andlisis normativos, y sintesis de doctrina y
jurisprudencia, asi como deducciones silogisticas de muchas clases y

obviamente el didlogo directo con los autores.

Al final del presente ensayo se daran conclusiones que sinteticen lo explicado;
nuestra postura personal y de autores connotados, asi como humildes
recomendaciones personales que puedan servir de aporte al lector en la

materia que nos compete.



1. EL DERECHO DE PETICION Y EL DEBER DE RESOLVER

Esta institucion juridica nace en el Derecho francés con la figura de la
denominada “decisién préalable” (decision o resolucién previa), que en el
Derecho Francés se exigia como la motivacion obligatoria de las resoluciones
administrativas (Dictionary.reverso, S.F) que consistia justamente en que,
cuando la Administracion mantenia una inercia para emitir sus resoluciones, es
decir, cuando no contestaba, el administrado adquiria el derecho de acudir al
control jurisdiccional a través de una accion judicial en materia de lo
contencioso administrativo para hacer valer sus derechos; pero la figura se
diluye en el hecho de que la administracion publica simplemente no emite
resolucion alguna y no habiendo un acto administrativo previo, el peticionario
en casi todos los casos quedaba en indefensién. Hay que aclarar que, a pesar
que lo dicho por este Diccionario especializado en Derecho, para ciertos
criterios profesionales, muy respetables por supuesto, no es una fuente
confiable académicamente; dentro de la investigacién realizada es la Unica que
existe en cuanto a los origenes del Derecho de Peticion, ya que, en el Derecho
Romano esta Institucion fue muy incipiente, y es en el Derecho Francés donde

toma su verdadera envergadura.

1.1. Derecho de peticion y deber de resolver de forma motivada

Segun la jurisprudencia de la Corte Nacional es muy importante tomar ciertos
lineamientos para que opere el silencio administrativo, cuando se dice por

ejemplo: “La amplia jurisprudencia ha determinado que para que el silencio positivo opere se requiere como

condicion inexcusable, que la peticion sea justa, que no esté prohibida por la ley, que se encuentre dentro las
previsiones legales, y que se dirija a la autoridad competente, lo que quiere decir que no todo silencio positivo,
entendido como la sola falta de respuesta a determinada peticion, puede ser demandada con éxito, como no
toda negativa puede ser judicialmente aprobada. Sobre el tema, ..... También Tomas Ramén Fernandez, citado
por Eduardo Barrachina Juan en “Compendio de Derecho Administrativo 1” dice que: “ ... el silencio positivo es,
en definitiva, una creacion de la ley y dificilmente puede decirse que la ley haya querido que a través de un
mecanismo establecido para evitar perjuicios a los particulares como resultado de la falta de diligencia de la
administracion, puedan estos obtener mayores beneficios de los que la ley les reconocen”; y afiade “El silencio

positivo sustituye al acto resolutorio expreso, pero unicamente dentro de los margenes permitidos por la ley”.

(Corte Nacional- Sala de lo Contencioso Administrativo Fallo de Mayoria
Expedido dentro del Recurso de Casacion 276-2010, 2010).



Para que el silencio administrativo opere es necesario tener en cuenta:

1. La peticion se la realice conforme a Derecho; es decir que no se solicite algo
que esté en beneficio de alguien.

2. Que no esté prohibido por la ley, en este punto es importante ya que se
podria dar el caso que se pida alguna indemnizacibn que no se esté
contemplando bajo alguna norma y esto sea contrario a la ley.

3. Que sea en el tiempo determinado ya que al momento de presentar la
solicitud puede darse el caso que este fuera del tiempo establecido para poder
iniciar con el trdmite para el silencio administrativo es por eso que es
importante tomar bien en cuenta el tiempo para que en una instancia superior
no sea negada.

4. Lo fundamental es que se presente ante una autoridad competente que sepa
y conozca del tema para que en una instancia superior no sea negada y sobre

todo que no se tenga el tiempo perdido.

Claramente en el texto de nuestra jurisprudencia se habla sobre un requisito
esencial para que pueda operar el silencio administrativo, es decir que debe
existir un acto en el cual sea de manera afirmativa para que pueda operar
dicho silencio administrativo y todo ello esté enmarcado en el Ordenamiento
juridico, pues nadie puede caer en el error de “plus petitio” ni la administracion
de justicia puede incurrir en el vicio de “extra petita”, sino solamente lo que en
términos generales y normales la ley le otorgaria a cada particular o
peticionario en los mismos casos, y con el limite de decidir exclusivamente
dentro de los puntos a los cuales se ha solicitado y han sido motivo de la

controversia o de la solicitud, en su caso.

Es necesario entonces un acto para que el silencio administrativo opere, pues
cuando se realiza una peticibn se intenta lograr el reconocimiento de un
derecho, la extincidbn de una obligacion, etc., por parte de la Administracion,

pero dichas solicitudes siempre deben cumplir con los requisitos indispensables



para poder lograr una resolucion positiva, ya que no se puede solicitar temas
ilegales o inmorales como mencionaremos mas adelante en el Acépite 2.3, al

hablar de los casos en los que no opera el silencio administrativo.

El derecho de peticion estd establecido en el Articulo 66 numeral 23 de la
Constitucion, el cual es una garantia que tiene todo ciudadano ecuatoriano al
poder realizar cualquier tipo de quejas y peticiones ante la Administracion, y se
constituye en un derecho fundamental consagrado en la Carta Magna de
nuestro pais y que implica la actuacion en la cual toda persona puede iniciar
ante cualquier autoridad el ejercicio del mismo que emana justamente de la
norma constitucional mencionada, sin necesidad que ésta llegue a ser

invocada.

Este derecho de peticién nace a partir de un desarrollo en el derecho inglés,
cuando el Parlamento envid su famosa declaracion de libertades civiles al Rey
Carlos 1, que consolidd el sistema en el cual se fue materializando de una
manera eficaz justo en el momento en que los subditos tuvieron la posibilidad
de dirigirse de una forma u otra a los monarcas, derecho por el cual ellos
hacian solicitudes; aspecto que resulté muy comun en Europa en los siglos VI 'y
VII. (Derechos Humanos , 2017)

Libardo Rodriguez complementa lo dicho cuando menciona que: “El derecho
de peticion puede ejercerse para garantizar los derechos fundamentales de las
personas ante organizaciones privadas, publicas, corporaciones, etc.”
(Rodriguez L. , 2013, p. 51).

El derecho de peticion si bien esta garantizando a las personas a poder
presentar cualquier reclamo ante la autoridad competente es importante
también establecer que es necesario tener en consideracion el cumplimiento de
todos los requisitos pertinentes segun la ley y los reglamentos de cada

institucion.



1.2 Ejercicio de la competencia en razon del tiempo.

En cuanto a la competencia en razon del tiempo también nos hace referencia el
autor Marco Morales cuando dice que “la inactividad formal de la
administracion, a la cual la legislacion nacional le otorga el efecto del silencio
administrativo positivo, genera un acto administrativo presunto afirmativo al
interés de quien promovié la solicitud, recurso o reclamo administrativo.
Producido el silencio positivo el beneficiario de este acto administrativo
presunto queda en plena capacidad de ejercer la titularidad del derecho
conferido por el ministerio de la ley y la administracion asume la
responsabilidad de ejecutarlo.”

(Morales, 2010, p. 295).

La competencia en razon del tiempo, entonces, se refiere a los casos en que
un 6rgano tiene determinadas facultades concedidas s6lo durante un término o
plazo determinado, y ello aplica explicitamente respecto al silencio
administrativo, que opera como ha quedado dicho, por el mero transcurso de

ese tiempo.

Javier Robalino nos indica que “el silencio administrativo produce la caducidad
de la competencia de la Administracion, lo cual implica la pérdida de esa
competencia por el transcurso del tiempo, y en consecuencia, la imposibilidad
de la Administracion para rever o revisar su propio acto.”

(Robalino, 2010, p. 69)

De esta manera, también en la doctrina internacional que hace referencia el
autor Agustin Gordillo respecto a este principio se ha distinguido algo que la
mayor parte de los autores postula, entre la existencia y la perfeccion, por una
parte y la eficacia por la otra. (Gordillo, 2011, p. 42)

Siguiendo a Gordillo, debemos considerar que no siempre que el orden juridico
establece un término dentro del cual debe o puede producirse determinado
acto, la consecuencia de dictarlo fuera de él sea necesariamente la nulidad o



inexistencia del acto. Hay actos procedimentales, que de realizarse fuera de
término son igualmente validos, sin perjuicio de la responsabilidad del
empleado o funcionario; tal es el caso del envio de las actuaciones al superior

a pedido de parte, cuando el 6rgano rechaza la reconsideracion.

Debera distinguirse, en consecuencia, el tipo de plazo y finalidad que él tiene
en el caso concreto: Si el plazo constituye un limite al ejercicio de potestades
administrativas, su transgresion vicia el acto y le corresponde la sancion de
nulidad. (Gordillo, 2011, p. 43)

Si el plazo es en favor del individuo, el acto es de todos modos se constituye
en valido sin perjuicio de la responsabilidad pertinente. Respecto a la
responsabilidad del empleado o funcionario, ella es no sélo administrativa con
sanciones disciplinarias, sino también civil y hasta penal en la medida en que la
omisién de cumplir el plazo ocasione un dafio al particular: éste podra en
consecuencia exigir la reparacion del perjuicio ocasionado tanto al funcionario

personalmente como al propio Estado. (Gordillo, 2011, p. 44)

Esta doctrina de la competencia en factor del tiempo, reconocida ampliamente
a nivel internacional como ha quedado dicho por Agustin Gordillo, se plasma
en varios Cuerpos Juridicos nacionales, como por ejemplo la Ley de
Modernizaciéon que nos habla en su Art. 28 inciso tercero, Cddigo Organico
Administrativo en el Art. 207 y también el ERJAFE en su Art. 115y 167 numeral
5. (Ley de Modernizacién del Estado, 1993) (Codigo Organico Administrativo,
2017) (Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
2002)

En efecto, el Codigo Organico Administrativo en su articulo 207 nos habla
sobre el término que se tiene para poder establecer el reclamo que son 30
dias, se podria estar hablando de un Silencio Administrativo Positivo. También
nos habla en el Articulo 209 sobre las consecuencias de la falta de motivacion

por parte de las administraciones publicas. La Ley de Modernizacién en su



Articulo 28 nos establece el derecho de peticién, pero aqui también tenemos
este plazo que son 15 dias maximo para que se dé una respuesta ante el
pedido de una persona. Establecemos que transcurrido ese determinado
tiempo ya se entiende que el silencio administrativo esta aprobado. El ERJAFE
en el articulo 167 numeral 5 habla de tres meses en el cual si no existe una
respuesta, se entendera que es silencio Administrativo. (Cédigo Orgénico
Administrativo, 2017) (Ley de Modernizacion del Estado, 1993) (Estatuto del

Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, 2002) .

1.3 Posibilidad de sancionar al servidor publico que incumplié con deber

de resolver.

El servidor publico tiene la responsabilidad de dar un servicio bueno, por lo
tanto debe estar sujeto siempre a una norma que regule su comportamiento y
gue si comete alguna falta u omision de su deber, tiene que ser sancionado de
acuerdo con la normativa vigente y que tenga relevancia con las actividades o
actos que contempla su estado en ese momento. Por tal motivo es que la
LOSEP establece en su articulo 42 las faltas disciplinarias que puede cometer
algun servidor publico y por el cual podria perder su puesto de trabajo. Para
entrar mas a fondo al tema que nos compete es necesario establecer que en
este mismo articulo se sanciona al servidor que incurra en una omisién de su
deber en este caso, no dar respuesta oportuna o informacion relevante al
administrado, seria una falta grave, que podria conllevar la destitucion o de
acuerdo al caso un sumario administrativo, dependiendo de la gravedad del

acto que cometio.

En el Articulo 48 de la LOSEP se habla también de cuales son las causales
para la destitucion de un servidor publico, las que analizaremos a continuacion.
La primera causal de destitucion de un funcionario es por incapacidad que se
haya probado en el desempefio de sus funciones y previo informe del jefe
inmediato en el cual se establezca que el trabajador no cumple con las

funciones a las cuales fue contratado. Y la otra causal es por incumplimiento de



la ley o actos que contravengan a la ley; en lo cual entraria, por ejemplo, la
inercia ante las peticiones de los administrados. (LEY ORGANICA DEL
SERVICIO PUBLICO, 2010)

2. NATURALEZA Y EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO.

2.1 Origen y Fundamentos del Silencio Administrativo.

En nuestro pais el silencio administrativo nace de la mano del derecho de
peticion consagrado en algunas de nuestras constituciones, como por ejemplo
la de 1830 en su Art. 66 y desde 1978 en adelante se consagra como un
derecho auténomo y en la actual del 2008 en su Art. 66 numeral 23 en donde
se establece ademas como un derecho del ciudadano.

Ahora también debemos entender que el autor patricio cordero establece que
el principio del Estado de derecho subordina la actividad de la Administracion
publica a la supremacia de la norma constitucional, como la ley de leyes.
(Cordero, 2009, p. 39)

Una breve historia es que en el afio 1993 entra en vigencia la Ley de
Modernizacion, pero en el afio 2000 con la entrada en vigencia de la Ley Trole
Il se hace un aumento al Articulo 28 de la Ley de Modernizacion en el cual
anteriormente se establecia lo siguiente: “derecho de peticién. 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 presentacion, salvo
gue una norma legal expresamente sefale otro distinto. En ningun 6rgano
administrativo se suspenderd la tramitacion ni se negara la expedicién de una
decision sobre las peticiones o0 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 aprobado o que
la  reclamacion ha sido resuelta a favor del reclamante.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
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suspendiere un procedimiento administrativo 0 no expidiere una resolucion
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 213 del codigo penal, sin
perjuicio de ejercer las demas acciones que le confieren las leyes.” (Ley de
Modernizacion del Estado, 1993)

Pero hubo una modificacion al Articulo 28 de la Ley de Modernizacion por
medio del Art. 12 de la Ley Para la Promocién de la Inversion y Participacion
Ciudadana, (Trole 1) en el Titulo | que habla de las reformas a la Ley de
Modernizacion del Estado, que justamente hace un aumento en el inciso final
del articulo 28 de la mencionada Ley de Modernizacion y establece lo

siguiente:

"Art. 12.- Al final del primer inciso del articulo 28 agréguese el siguiente:
Para este efecto, el funcionario competente de la institucién del Estado tendra
la obligacion 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”. (Ley para la

Promocion de la Inversién y Participacion Ciudadana , 2000)

Esto entra en vigencia y se publica en el Registro Oficial/ Suplemento 144 de
18 de agosto del 2000.

Hay que sefalar que los cambios que se han dado a lo largo de nuestro pais
se lo hace segun ideales politicos y conveniencias coyunturales, pero al hablar
del Silencio Administrativo se tiene que mencionar ciertas formas del como y de

gué manera opera esta institucion juridica.
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Algunos autores, como Eduardo Garcia De Enterria, lo definen como el acto
presunto y ficto (fingido o disimulado) que nace de la falta de respuesta, tiene
gue conformar un acto que tenga el caracter de regular es decir que no tenga
ningun acto de nulidad ni pueda convertir lo ilicito en licito. (Fernandez E. G.,
2013, p. 290)

Cuando hablamos de silencio administrativo debemos tomar en cuenta varias
definiciones con lo cual vamos a poder entender de mejor manera, qué es y lo
que trata de buscar esta institucion juridica, asi lo establece el autor Marco

Morales Tobar que entiende al silencio administrativo como:

“... la omision del deber de resolver en el que incurre determinado 6rgano de la
administracion, que consiste en la falta de pronunciamiento expreso sobre las
peticiones de los administrados en los plazos previstos de la ley, y que por
disposicion de ésta puede provocar la aceptacion de un remedio procesal

para evitar que el administrado quede en indefension” (Morales, 2010, p. 297)

Existen autores que establecen que el silencio administrativo trata de un hecho
juridico, dicen que se debe considerar al silencio administrativo como un acto
administrativo, sea presunto o0 no, aunque los primeros constituyen la

excepcion y los segundos sean la regla general; asi por ejemplo dice DROMI..

“silencio es presuncion de voluntad y también sustitucion de voluntad para no
dejar desamparado al reclamante. En tal sentido la inercia administrativa
equivale a los efectos procesales, a la denegacién... Es un acto de intelecto
porque para el nacimiento de un acto administrativo es necesaria la voluntad
por parte de la Administracion y del Legislador... voluntad subijetiva
(instituciones publicas) y voluntad objetiva (legislador)... la falta de voluntad
existente en el silencio administrativo es complementada por la ley, con el
objetivo de garantizar el derecho de los particulares a ser respondidos en sus

peticiones, dentro de los plazos moderados...” (Dromi, s/f, p.p 3-4-21)
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Definiciébn que abarca mucho més ambitos que las anteriores, pues ya se habla
de voluntad subjetiva, si es que la Administracion responde, y de voluntad
objetiva, que en caso de no hacerlo, la ley viene y complementa dicha falta de
voluntad; pero siempre va a haber un acto administrativo, con voluntad, sea

esta subjetiva (expresa) o por la ley como voluntad objetiva (presunta).

Observamos que este autor nos explica que el silencio administrativo es una
forma para poder presentar algun tipo de reclamo, la cual hecha ante la
autoridad competente; destaca la definicion, que en cierta forma al momento de
no existir una aceptacion tacita, el administrado queda en indefension por el

hecho de no tener un conocimiento claro sobre el reclamo.

Cabe recalcar que este hecho no es simple y que con la no aceptacion también
devienen consecuencias juridicas, “... la operatividad del silencio administrativo
positivo da lugar al surgimiento de un acto presunto, y, como tal, a un
verdadero acto administrativo. Podria decirse que en el derecho administrativo
el acto presunto genuino es precisamente el surgido en el silencio positivo”.
(Morales, 2010, p. 297).

En el Ecuador el silencio administrativo es positivo, pues la ley presume la

aceptacion, como si fuera expresa, de la peticion de que se trate.

El Dr. Patricio Secaria nos habla sobre el silencio administrativo positivo y
establece que se genera cuando la administracién publica por incuria o
negligencia no emite la resolucion dentro del tiempo asignado por la ley en
cuyo caso estaria operando el silencio administrativo positivo. (Secaira, 2004,
p. 214).

El autor ecuatoriano Juan Carlos Benalcazar nos dice que “...el silencio
positivo introduce innovaciones en la situacion juridica del administrado o
contribuyente, y puede entenderse que sus efectos equivalen a los de un acto

administrativo, ya que el silencio negativo no modifica en nada la situacion
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juridica del administrado o contribuyente, ni sus efectos tienen el valor de un
acto. Opera como una ficcion legal que permite acudir a las siguientes
instancias previstas para la via administrativa, o dar por agotada dicha via para

acceder a la jurisdiccional.” (Benalcazar C. , 1997, p. 4).

El silencio administrativo entonces es una consecuencia de la falta de
respuesta por parte de la administracion al pedido debidamente motivado que
hace el administrado, peticibn que en nuestra Constitucion se la garantiza

como un derecho en el Art. 66 numeral 23.

El silencio administrativo es una consecuencia o0 una falta de respuesta por
parte del administrador y que el administrado lo ejecuta motivadamente ante la
funcion publica, lo que conlleva que puede darse una respuesta positiva o
negativa, razon por la cual tenemos dos tipos de silencio administrativo que se

analizan a continuacion.

El silencio administrativo negativo segun lo que establece Jaime Orlando

Santofimio es toda ausencia de pronunciamiento de la administracion
respecto de una peticién ante la cual el legislador no ha establecido efectos
especiales; en esos casos la doctrina mayoritaria presume que el transcurso
del tiempo produce un acto ficto con efectos negativos. Que niega lo pedido o

lo solicitado.” (Santofimio, 2017, p. 441)

En este punto podemos establecer que en el silencio administrativo negativo,
dice el autor, no existe ningun tipo de resolucién o pronunciamiento al respecto,
lo que quiere decir que la administracion se mantiene en una especie de
estatica, de inercia en la tramitacion, la peticion por parte de un usuario no se

toma ni siquiera en consideracion.

Otro autor como Esteban Mora nos dice que “el Silencio Administrativo
Negativo, entendido como la regla general, es una presuncion legal a favor del

administrado o particular, cuando habiendo formulado una peticion o
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interpuesto los recursos procedentes, no se notifica decision expresa al
respecto, dentro de los plazos establecidos, y cuyo efecto inmediato, es la

desestimacion de la peticion elevada por el administrado.” (Mora, 2007, p. 170)

Se puede decir que este tipo de silencio administrativo segun la definicion del
autor, viola las garantias constitucionales como el derecho de peticion que
hace un ciudadano ante la autoridad competente; por lo que, dado el hecho
que no existe ni resolucién y menos aun motivacion, siendo ese “acto” de la
administracion nulo, pues toda peticion debe ser contestada de manera
motivada, mencionandose al menos, que lo pedido se niega por falta de
procedimiento o por omitir solemnidades, de tal modo que el administrado

gueda en libertad de solicitar que opere el silencio administrativo.

El silencio administrativo positivo segun el autor Jaime Orlando Santofimio es
“... el acto ficto de caracter positivo es por esencia revocable cuando se
configuran las causales para el efecto, es decir, no le asista materialmente el
derecho al titular de la peticion. Esto es asi en cuanto la Unica forma o via legal
que le asiste a la administracion una vez configurado un acto ficto para
pronunciarse es a través de la revocacion, en cuanto pierde competencia para
pronunciarse de manera directa, ante la existencia de un acto presunto de ley.”

(Santofimio, 2017, p. 444)

En el mismo sentido, otro autor nos dice que la configuracion del silencio
administrativo positivo genera un acto presunto en el cual se decide a favor del
peticionario, dicho acto presunto lo prueba la escritura publica, que se elabora
al presentar ante notario constancia o copia de la presentacion de la peticion y
una declaracion jurada en la que conste el hecho de no haber recibido

notificacion alguna de solucion a la solicitud. (Gonzalez, 2014, p. 28).

Mediante la ley un acto puede ser revocado sin necesidad de motivacion extra,

ya que el respaldo es la ley y nadie puede ir contra ella, y siendo el sustento
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importante de dicha revocatoria la ley, es en ella que se pueden afirmar los
puntos necesarios para poder revocar el acto.

Ahora bien, existe jurisprudencia que nos habla al respecto y hace referencia al

punto de vista doctrinal y que dice: La doctrina general del silencio
administrativo ha sefalado que su efecto positivo no puede ser aplicable para
el caso de peticiones orientadas al pago de indemnizaciones, formuladas a los
entes publicos; puesto que las responsabilidades extracontractuales, tienen sus
propios procedimientos”. (Corte Nacional- Sala de lo Contencioso
Administrativo Fallo de Mayoria Expedido dentro del Recurso de Casacion 276-

2010, 2010)

La doctrina en si establece que el silencio administrativo debe tener
parametros para que pueda existir, de tal forma que hablando del silencio
administrativo positivo no se puede aplicar en reclamos por pagos de

indemnizaciones que deben cumplir las instituciones publicas.

La diferencia entonces entre silencio administrativo positivo y negativo se da de
acuerdo a sus consecuencias, el positivo origina efectos de un acto
administrativo y el negativo permite continuar el tramite por otras vias legales,
iniciando un procedimiento judicial, pero sin necesidad de agotar toda la via
administrativa, segun lo que reza el Art. 38 de la Ley de Modernizacion del
Estado, con el procedimiento establecido actualmente en el Codigo Organico
General de Procesos (COGEP).

La jurisprudencia y la doctrina mayoritaria en el Ecuador han reconocido al
silencio administrativo como una ficcion legal que por el transcurso del tiempo
establecido en la ley, genera un acto administrativo presunto con efectos
positivos 0 negativos, para cuyo cumplimiento no necesita de otros actos de la

institucion administrativa.



16

2.2 El derecho ala buena administracién y el silencio administrativo.

Se habla de la buena administracion cuando se cumple con las funciones que
son propias de un estado que vive en democracia, es decir, una Administracion
publica que sirve objetivamente a la ciudadania, que realiza su trabajo con
racionalidad, justificando sus actuaciones y que se orienta continuamente al
interés general. Un interés general que en el Estado social y democratico de
Derecho reside en la mejora permanente e integral de las condiciones de vida
de las personas. (Rodriguez J. , 2014, p. 40).

Es importante también poder establecer que la buena administracion que se da
en un estado democrético sirve para poder medir y establecer estandares si
vivimos o0 no en un estado en el cual se respetan los derechos, y esos
derechos son el poder reclamar una injusticia ante cualquier autoridad o ante
cualquier institucion y que la respuesta ¢ sea favorable? porque es un derecho
que inclusive se consagra en nuestra Constitucion, por ello la buena
administracion depende de como se lleve a cabo los estdndares del estado y
cdmo se maneje para que la buena administracion de la parte publica siempre
sea bien vista; eso no quiere decir que se trate de un “derecho a una respuesta
favorable” por si y ante si, ‘por supuesto que no, pero si se trata de la garantia

constitucional a una correcta y buena administracion del estado.

Ahora bien, una buena administracién es una manera correcta de establecer la
ética con la cual se va a manejar el sistema, el cual, claro, es muy complejoy a
veces tiende a favorecer a intereses mezquinos y hasta corruptelas solapadas;
y por supuesto no se debe manejar de esa manera, pues la administracion
publica siempre debe estar dispuesta a ayudar a los administrados y no
favorecer a los intereses convenientes a ciertos grupos; por ello, al hablar de
una buena administracion con relacion al silencio administrativo, se debe
establecer que el reclamo que se presenta ante la autoridad competente debe
ser resuelto, no importa si favorable o desfavorablemente, pero el derecho de
la persona recurrente debe estar siempre presente y tiene que ser resuelto en

el término que establece la ley.
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2.3 Requisitos, efecto juridico y eficacia del silencio administrativo a la
luz de la Ley de Modernizacion del Estado

La figura del Silencio administrativo positivo, como ha quedado dicho, fue
plasmada en forma amplia en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion, publicada
en el Registro Oficial No. 349 de fecha 31 de diciembre del afio 1993, que en
su Art. 28 habla sobre el Derecho de Peticion (Ley de Modernizacion del
Estado, 1993).

Cabe sefalar que esta norma juridica a su vez fue reformada por el Art. 12 de
la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana, que
comunmente es llamada TROLE Il por tratarse de una ley bastante extensa, la
cual fue publicada en el Registro Oficial con fecha 18 de Agosto del afio 2000,
que establecié que al final del primer inciso del Art. 28 de la Ley de
Modernizacion, se agregue otro inciso. (Ley para la Promocion de la Inversion y

Participacion Ciudadana , 2000).

En esencia lo que establece la Ley de Modernizacion sobre el derecho de
peticion es que todo reclamo que se lo haga ante una autoridad publica y
competente deberd ser resuelto en un término que no sea mayor a 15 dias ya

gue es un tiempo prudencial.

Cabe sefalar también que en ningun tipo de organo administrativo se podra
suspender de ninguna forma la tramitacién en curso, ni tampoco se negara la
expedicion de una decision respecto a las peticiones que presentaren los

administrados. (Ley de Modernizacion del Estado, 1993)

Muy importante aclarar que pasado el tiempo prudencial respectivo se
entendera de manera tacita que ya surte el silencio administrativo, y que esta
reclamacion o pedido ha sido resuelta favorablemente hacia el reclamante.
Para tal efecto el funcionario publico deberad obligatoriamente notificar al

interesado so pena de destitucién, que su pedido o reclamo ha sido resuelto
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favorablemente por el silencio administrativo, este informe deberd ser por
medio de un certificado que el funcionario debera entregar al interesado, con el
fin de que el titular se le permita el ejercicio de sus derechos que le

corresponden. (Ley de Modernizacion del Estado, 1993)

La Ley de Modernizacidén también contiene sanciones hacia los funcionarios, ya
que, si la maxima autoridad administrativa descubre que un funcionario publico,
no ha dado cumplimiento o suspendido el procedimiento administrativo que se
ha negado a resolverlo, se podra imponer sanciones, y debera comunicar al
fiscal distrital competente, para que éste de paso al trAdmite judicial respectivo
para el funcionario que se negare a realizar los actos antes mencionados. De
tal forma que este punto es muy importante establecerlo y dejarlo claro, para
que ningun funcionario se pueda negar a dar tramite ante un reclamo de

cualquier interesado o administrado. (Ley de Modernizacion del Estado, 1993)

Como se puede observar en la Ley de Modernizacion el silencio administrativo
tiene efecto positivo por la forma cédmo se lo maneja, a través del transcurso del
tiempo y de un reconocimiento del derecho de peticién, bajo la premisa de
existencia de silencio administrativo, de una manera positiva, un mecanismo
gue légicamente es bastante idéneo para facilitar los tramites y lograr erradicar,
de ser posible, la inoperancia y negligencia de un gran porcentaje de
funcionarios, empleados e incluso instituciones del estado que se han
enquistado y hasta logrado records y fama de “burocraticos”, al no operar como
debe ser y contestar las peticiones en el tiempo establecido en la Ley. (Ley de
Modernizacion del Estado, 1993)

No hay que perder de vista como dicta la jurisprudencia el derecho que se
establece por el ministerio de la ley, como consecuencia del silencio
administrativo, es un derecho autbnomo que nada tiene que ver con los hechos
0 circunstancias administrativas anteriores a su origen y al que ni siquiera
afecta la contestacion negativa del organismo al que se dirigio el pedido

cuando tal resolucion es emitida después del término que la ley sefiala para dar
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contestacion oportuna a un petitorio. (Adjudicacion de lote de terreno a
conyuge sobreviviente y herederos de causante adjudicado, 2011).

Otro tema a abordarse en el contexto de la norma analizada del Art. 28 de la
ley de modernizacion, es que en ella se prescribe una excepcion al plazo
establecido de 15 dias, cuando se dice : “...salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto”; al respecto, el ejemplo mas tipico es el
establecido en el Codigo Organico de Organizacién Territorial (COOTAD), en
donde se sefiala un plazo de 30 dias para la notificacion de una resolucion
sobre una peticion realizada; aclarando que la Ley de Modernizacion habla de
15 dias término y el COOTAD prescribe 30 dias plazo, lo que en factor real es
casi lo mismo, pues 15 dias término son tres semanas, es decir, casi un mes
(30 dias plazo); por lo que no existiria mayor diferencia; pero lo que si se debe
resaltar del COOTAD es que alli se prescribe que la resolucion que se tome
debe ser notificada al peticionario, notificacion que se constituye en un
elemento y requisito fundamental que podria afectar incluso la validez de un
acto administrativo; mientras que la Ley de Modernizacion da simplemente un
tiempo (término) para emitir una resolucion, pero no mas, el COOTAD, por su
parte, obliga a la notificacion que es requisito indispensable de publicidad del
acto, sin embargo en la Ley de modernizacioén no se especifica la notificacion,

pero por principio juridico los actos administrativos deben ser notificados.

Sin embargo de lo dicho y prescrito por el Art. 28 de la extinta Ley de
Modernizaciéon y aun en el COOTAD, lamentablemente no existen normas de
procedimiento sobre la ejecucién del silencio administrativo, lo que en el tiempo

de vigencia de esa Ley de modernizacion, generé muchos problemas.

Es obvio que resulta casi imposible llegar a obtener un documento de parte del
funcionario que confiese su propia negligencia e inoperancia, que le pueda
acarrear sanciones administrativas y aun penales; lo que llevé al principio a
emitirse sentencias contradictoras por parte de los jueces administrativos, para

luego llegar a lograrse un criterio uniforme respecto a la generacion del llamado
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acto administrativo presunto, el mismo que otorga una respuesta a favor del

administrado siempre y cuando el acto no adolezca de nulidad.

En efecto, es importante destacar que, en la practica, ejecutar una norma tan
conflictiva y ejecutiva como la analizada fue, por decir lo menos, muy dificil;
pues lograr que se despache toda solicitud administrativa en 15 dias habiles en
algunas instituciones y organismos resulté imposible, pues lograr que el mismo
funcionario o empleado negligente certifigue que no atendio el pedido conforme

a esta norma, ese es otro cantar.

Y luego, por otro lado, lograr que la autoridad maxima sancione a sus
subordinados sabiendo que ello le rebotaria a su propia gestion,
tremendamente dificil; todo lo cual nos aboca a un letargo administrativo
burocratico que es bastante comun en los corredores de las instituciones, lo
que nos lleva a pensar que, teniamos con este Art. 28 de la Ley de
modernizacién, una norma juridica bastante buena en este tema; sin embargo
siempre quedd un sabor amargo en la practica diaria el Abogado y el
administrado, que conllevé complicaciones, pues se espera que se cumpla con
la norma, con los reclamos, las apelaciones y quejas que sean necesarias en el

diario vivir de la tramitaciobn administrativa, y no siempre resulta asi.

No hay que dejar de notar que después de la vigencia del Codigo Organico
Administrativo (Julio 2018), la Ley de Modernizacion del Estado ha sido
expresamente derogada, de tal forma que lo dicho queda como una buena
historia del derecho ecuatoriano en este tema, pero deberemos atenernos a la

norma vigente que es el COA a partir de dicha fecha.

2.4 Efecto juridico del silencio administrativo a la luz de la Ley Orgénica

de la Contraloria General del Estado

A continuacién, se va hablar un poco sobre lo que contiene esta Ley que
establece algunos puntos sobre el silencio administrativo, de lo cual también se

va a hacer un andlisis.
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“Art. 85.- Denegacion TAcita.- Las resoluciones de la Contraloria General del
Estado, sobre impugnacion de responsabilidades civiles culposas y sobre
reconsideraciones de Ordenes de reintegro, se someteran a los plazos
previstos en esta Ley.

Su falta de expedicion causara el efecto de denegacion tacita y el interesado
podra ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las
responsabilidades que correspondan al respectivo servidor por incumplimiento
de plazos, al tenor de lo previsto en el articulo 212 de la Constitucion Politica
de la Republica.

Las alegaciones que se formulen con ocasion del proceso de auditoria, se
responderan, en lo que 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.”

(Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002).

Como podemos observar, en la LOCGE no hay una especificacion clara sobre
el silencio administrativo, pero de manera general se habla de un silencio
administrativo con efecto negativo, ya que, en razon al tiempo, no se podra
volver a presentar una peticién al respecto y es ahi justamente cuando opera el
silencio administrativo negativo. En tal caso se puede estar hablando de las
sanciones que recibe un funcionario por el incumplimiento de leyes, estamos
entonces frente a un recurso de peticién, por lo que el funcionario tiene la
obligacién de responder ante este recurso, ya que una eventual denegacion o
silencio administrativo también acarrearia incumplimiento y omision por parte

del mismo, y por ende, responsabilidades legales.

También se establece la responsabilidad administrativa culposa por parte de
administradores, dignatarios y servidores de las instituciones del estado; a
saber, por ejemplo, el abuso de poder en el ejercicio de su cargo. Esto resulta
muy interesante porque en algunas instituciones del estado existe un notable
abuso de poder, cuando, por ejemplo, un administrado presenta un recurso de
peticion y el servidor publico hace caso omiso del mismo abusando de su

posicion privilegiada de empleado o funcionario publico y no se da paso a la



22

peticion tan sélo amparados y fundamentados en el poder que representa un
cargo o la misma institucion de que se trate; situacion circunstancial que se da
a diario en la practica, y que es necesario encontrar la manera correcta de
evitar o al menos paliar este tipo de casos, con el ejercicio de una profesion
honesta, ayudando a los administrados, en lo que nos competa y toque, con
peticiones bien fundamentadas en derecho y en los hechos facticos.

2.5 Casos en los que no opera el silencio administrativo.

Seguiremos a varios autores para que nos ayuden a entender sobre estos

casos en los que no opera el Silencio Administrativo.

Uno de esos ejemplos en los que no opera el silencio administrativo, nos lo da
en forma clara el autor colombiano Nicolas Gomez cuando dice: “En muchos
casos se puede observar como los usuarios de este tipo de servicios presentan
peticiones, quejas y/o recursos solicitando ya sea por error o de mala fe el
reconocimiento de derechos, la realizacibn de acciones o solicitando
reembolsos o sumas de dinero que en realidad no les corresponden o no

tienen derecho a ellas.” (Gomez, 2004, p. 161).

En nuestra jurisprudencia existen varios casos en los que no puede operar el
silencio administrativo, segun lo que establecia la derogada Ley de
Modernizacion del Estado y otras normas suplementarias, analicemos de
manera genérica dichos casos, a saber: no se puede permitir abusos de parte
de los administrados, solicitando por ejemplo, cosas imposibles, ya que, en
primer lugar los pedidos realizados deberan siempre ser hechos con
fundamento en derecho, pues no porque se me ha ocurrido solicitar que se me
devuelva el reloj que esta en la Casa Presidencial en la Plaza de la
Independencia de Quito, baste el ejemplo burdo, y si pasan quince dias y no se
me hace entrega o no se dispone aquello, se me tendra que entregar en forma
obligatoria; pues no, el pedido debe tener sustento juridico. En segundo lugar,

dicho pedido también deberd ser hecho para ante las instituciones u



23

organismos competentes, por supuesto, pues la incompetencia de dicho
organismo o institucion va a ser, obviamente, motivo de nulidad de cualquier
peticion que se curse bajo esa situacion. Mas adelante analizaremos también
contextualmente lo que dice el COA sobre los casos en los que no opera el

silencio administrativo

Otro requisito fundamental es que el pedido se lo haga por la via administrativa
que esté prevista en la ley, es decir, tomando las palabras del Tribunal
Constitucional en Resolucion No. 128-2000-TP, de fecha 24 de julio del afio

2000, dentro del caso 1119 de amparo constitucional, que dijo “...no cabe
aplicar el silencio administrativo para actos que no contempla el Art. 28 de la
Ley de Modernizacion sin que se haya establecido la procedencia del

requerimiento.” (Amparo Constitucional, 2000).

Ampliemos lo anterior y establezcamos los casos en los cuales no opera el
Silencio Administrativo, y de los cuales nos hace referencia el autor Marco
Morales Tobar, son: 1.- Cuando la peticion del administrado ha sido dirigida
ante autoridad incompetente. 2.- Cuando se pretende el reconocimiento de un
derecho caducado por el transcurso del tiempo, toda vez que, en este caso, el
propio administrado es quien hace abandono del derecho, sea por
desconocimiento de las vias legales que le asisten, por negligencia en su
ejercicio o por su voluntad. Ni la administracién ni los jueces pueden crear
derechos o hacerlos renacer. 3.- Cuando los administrados solicitan a la
administracion publica la emisién de normas juridicas de caracter general, pues
no es la falta de pronunciamiento al pedido lo que puede poner en vigencia
disposiciones normativas. Aceptar lo contrario seria otorgar a las particulares
capacidades colegislativas que solamente estan facultadas a los oOrganos
publicos dotados de esa reserva juridica por la Constitucién o la ley. 4.-
Tampoco procede cuando los particulares peticionan de rogatorias, reformas
interpretaciones o revocatorias de actos de efecto erga omnes, por razon de
que el silencio administrativo solo tiene efectos individuales o concretos y no es

mecanismo para modificar el ordenamiento juridico; lo cual se aplica también
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para el paso precedente”. 5.- Cuando el administrado no tiene una legislacion
activa del derecho reclamado; esto es, cuando el peticionario no esta en
idoneidad juridica para beneficiarse de la incuria administrativa por falta de
vinculacion real de este frente al obrar administrativo. 6.- Cuando los
administrados hacen concesiones o delegan servicios publicos atribuidos al
Estado en ese caso debe primar sobre todo el interés publico frente al
individual del cual se estad pretendiendo, pues los servidores y los bienes
publicos son administrados por los 6rganos publicos del cual debe primar el
interés y beneficio colectivo. 7.- Cuando los particulares solicitan a las
entidades publicas que emitan o hagan nombramientos o contratos para
prestar servicios en dichas entidades, en ese caso se debe observar lo que
establece la ley para que dichas personas puedan ejercer cargos publicos, los
cuales deben seguir con un procedimiento que se establece en nuestra ley
para que puedan estar en los cargos publicos. 8.- En el caso que los
particulares soliciten contratar con el sector publico, en esos procesos
precontractuales se debe seguir un principio de igualdad y de autonomia de las
partes en las cuales ninguno puede ser favorecido, por lo que ninguno debe
tener privilegio y deben todos estar en las mismas condiciones. 9.- En materia
de contrataciébn publica y especificamente en los procesos de ejecucién
contractual, toda vez que los contratos son ley para ambas partes, estos deben
ser ejecutados de buena fe y los cuales no pueden ser modificados en el
camino o por una de las partes, ya que el principio de autonomia y la libertad
individual para poder contratar prima sobre cualquier cosa, el principio de
igualdad se refiere a que las partes estdn sometidas al mismo ordenamiento
contractual y a la naturaleza de las obligaciones adquiridas. 10.- Tampoco
opera el silencio administrativo cuando la administracion publica tomé ya la
decision y adoptd la resolucién negativa de la pretension del administrado y
este recurre e interpone un recurso administrativo. En el segundo nivel en el
cual se esta resolviendo la tutela administrativa no opera el silencio
administrativo ya que existi6 un pronunciamiento oportuno sobre la
administracion. 11.- No opera el efecto positivo del silencio administrativo en

las relaciones interorganicas de la administracion publica ya que estas
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actuaciones son exclusivas del sector publico y el efecto del silencio
administrativo positivo solo recae para los particulares. 12.- Tampoco opera el
efecto positivo del silencio administrativo cuando la pretension del solicitante,
reclamante o recurrente puede de cierta manera afectar los derechos de otras
personas en la cual debian concurrir o han concurrido al procedimiento
administrativo, por lo que en ese caso dicho efecto solo se aplicara en los
casos de derechos directos, individuales, reclamados por otros particulares que
no afecta a derechos de otras personas a los cuales les pertenece.”

(Morales, 2010, p.p. 300-309).

Existe un caso especialisimo en el que no opera el silencio administrativo, y se
trata de los casos de contratacion publica, al respecto se ha pronunciado de
manera expresa en antecedentes jurisprudenciales la Corte Nacional de
Justicia en la cual en la parte mas pertinente se habla de lo siguiente: “Ademas
la Sala considera pertinente referirse al silencio administrativo en materia
contractual como es el caso. Todos los tratadistas de derecho administrativo
han considerado que el silencio administrativo positivo 0 negativo es ajeno a la
materia contractual que, en tratdndose de contratacion publica, se rige por lo
acordado por las partes en el respectivo contrato, que constituye la norma
juridica de estricta observancia para su ejecucion y aplicacion, por lo cual.
Resulta extrafio pretender que por falta de oportuna contestacion sea
modificada la normatividad contractual establecida por las partes, criterio que
ha sido acogido por la Sala en otros fallos.” (Peticién de silencio administrativo

en contrato, 2010).

Otro pronunciamiento lo establece la Procuraduria que también es importante y
dice lo siguiente: “... no se puede considerar al contratista como administrado a
fin de beneficiarse del silencio, por cuanto al haberse celebrado un contrato
administrativo, las relaciones entre las partes se rigen por lo estipulado en el

contrato.”. (Procuraduria General de Estado, 2010).
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Como vemos y podemos colegir de estas dos citas, el Estado y sus entes
administrativos a través de la Procuraduria General del Estado y de la Corte
Nacional de Justicia, lo que ha hecho es blindarse de manera escandalosa
yéndose contra la légica, para evitar que opere el silencio administrativo en los
casos mas frecuentes en la practica, que se dan justamente en materia

contractual administrativa.

2.6 Requisitos, efectos juridicos y eficacia del silencio administrativo a la
luz del Codigo Organico Administrativo.

El Codigo Organico Administrativo (COA) entr6 en vigencia en julio de 2018 y
fue expedido en julio de 2017, mantiene la figura del silencio administrativo
positivo con algunas modificaciones que vamos a analizar a continuacién, a

saber:

El Articulo 207 del COA establece béasicamente lo que es el silencio

administrativo:

“Art. 207 Silencio administrativo. Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a
las administraciones publicas deberan ser resueltos en el término de treinta
dias, vencido el cual, sin que se haya notificado la decision que lo resuelva, se

entendera que es positiva.

Para que se produzca el silencio administrativo, el acto administrativo presunto
gue surja de la peticion, no debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad

prescritas por este Caédigo.

El acto administrativo presunto que resulte del silencio, sera considerado como

titulo de ejecucion en la via judicial.

Al efecto, la persona interesada incluira en su solicitud de ejecucién una
declaracion, bajo juramento, de que no le ha sido notificada la decisién dentro
del término previsto. Ademas acompanara el original de la peticion en la que

aparezca la fe de recepcion.
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No seran ejecutables, los actos administrativos presuntos que contengan vicios
inconvalidables, esto es, aquellos que incurren en las causales de nulidad del
acto administrativo, previstas en este Cdédigo, en cuyo caso el juzgador
declarara la inejecutabilidad del acto presunto y ordenara el archivo de la

solicitud.” (Codigo Organico Administrativo, 2017).

Vale también mencionar al Estudio Juridico Pérez Bustamante y Ponce, que sin
llegar a ser una fuente académicamente fiable del todo, sin embargo nos sirve
de corolario a lo dicho anteriormente y lo que explicaremos a continuacion;

comentario que dice:

“Ahora bien, sabemos que el efecto positivo del silencio puede ocurrir en dos
vias: (i) como resultado de una reclamacion que impugna la actuacion de la
administracion, cuestion en la que la figura es muy efectiva porque ipso
jure deja sin efecto el acto administrativo, por lo que el administrado sélo
tendria que accionar si la administracion insiste en su ejecucion; o (ii) cuando lo
que se pretendia es la obtencion de algo que implica una actuacion efectiva de
la administracioén (la devolucién de lo indebidamente pagado, la emisién de una
licencia o permiso, etc.), en este caso el silencio positivo s6lo sera efectivo
cuando la administraciébn admita la situacion y emita el acto solicitado, o
cuando se le obligue a hacerlo a través de un procedimiento sumario de
ejecucion bajo las normas del COGEP ante el contencioso administrativo.”
(Ponce, 2017).

Para Andrés Moreta también nos hace referencia que en el Ecuador el silencio

administrativo, produce efectos positivos, “...es decir en aceptacion de la

peticion, a través de un acto administrativo presunto.” (Moreta, s.f.).

La norma juridica analizada nos habla del silencio administrativo positivo, una
vez mas, pero en esta ocasion se establece que el tiempo de respuesta sera

en un término maximo 30 dias para dar contestacién a la solicitud.
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Es interesante notar que el acto administrativo presunto que resulta del silencio
administrativo se convierte en un titulo de ejecucién en la via judicial, lo cual es
muy importante porque ya no quedara este reclamo en una instancia
administrativa, sino que se podra acudir ante los jueces para poder ejecutar los
efectos que la ley otorgd a esa falta de respuesta a favor del interesado en
virtud de haber operado el silencio administrativo.

Muy importante también aclarar que la persona que presenta este reclamo
tendrd que presentar una declaracion juramentada de que no se le ha
contestado en el tiempo que establece la Ley, adjuntando el original de la fe de
presentacion pertinente de la peticion de que se trate; de este modo se puede
controlar que si se presenta un reclamo ante la autoridad competente, no se
podra dejar ese reclamo en un limbo; y es importante porque ya no sera un
reclamo de mala fe sino que deberd ser debidamente fundamentado y se
establece ademas una restriccion para las personas que presentan este tipo de
reclamos, desechando la mala fe; y asimismo para tampoco olvidar y dejar

actos impunes.

La falta de respuesta expresa de parte del ente publico produce efectos
juridicos, de tal manera que no exista zozobra por mantener un procedimiento

abierto durante plazos indefinidos.

En este caso, los procedimientos (recursos administrativos, procedimientos
sancionatorios, etc.) cuentan con sus propios plazos maximos para resolverlos,
por lo tanto no se sujetan al término de treinta dias establecido en el articulo
207 del COA.

Ahora bien analizaremos lo que nos establece también el COA en su Art. 208
que nos habla sobre la falta de resolucion en procedimientos de oficio y

establece lo siguiente.

“Art. 208.- La falta de resolucion en procedimientos de oficio.
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En el caso de procedimientos de oficio de los que pueda derivarse el
reconocimiento o en todo caso, la constitucién de derechos u otras situaciones
juridicas individualizadas, los interesados que hayan comparecido deben

entender estimadas sus pretensiones, por silencio administrativo.

En los procedimientos en que la administracion publica ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se produce la caducidad. En estos casos, la
resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones.”
(Cddigo Organico Administrativo, 2017)

Esta norma juridica, entonces, nos habla de la falta de resolucién en un
procedimiento de oficio o sea por iniciativa de la administracion, los cuales
tendran efecto a favor de las situaciones juridicas individualizadas de las
personas que hayan comparecido al trdmite respectivo, las personas
interesadas en el caso deberan entender que las pretensiones de las que se
menciona son por el silencio administrativo; pareceria que la cuenta de los 30
dias se daria en estos casos, desde el momento que el interesado comparece

al procedimiento pertinente.
De esta forma siguiendo con el analisis, el Art. 209 del COA, dice:

“En los procedimientos que hayan sido iniciados a solicitud de la persona
interesada, para obtener autorizaciones administrativas expresamente
previstas en el ordenamiento juridico, transcurrido el plazo determinado para
concluir el procedimiento administrativo sin que las administraciones publicas
hayan dictado y notificado la resolucién expresa, se entiende aprobada la

solicitud de la persona interesada.

Cuando el recurso de apelaciéon se haya interpuesto contra la estimacién por
silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se
entendera aprobado el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el 6rgano

administrativo competente no expide resolucion expresa.

Cuando con el acto administrativo presunto que se origina se incurre en alguna

de las causales de nulidad inconvalidables, el acto administrativo presunto
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puede ser extinguido por razones de legitimidad, de conformidad con las reglas
de este Cddigo. (Codigo Organico Administrativo, 2017)

Vemos que, por su parte, el articulo 209 del COA establece para los
procedimientos iniciados a peticion del interesado, ante el vencimiento del
término para resolver, establece en el segundo inciso del mismo articulo
cuando el recurso de apelacion se haya interpuesto contra la estimacion por
silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se
entendera aprobado el mismo si, llegado el plazo de resolucién, el 6rgano

administrativo competente no expide resolucién expresa.

Cabe plantearse la interrogante referente a la eventual afectacion a los
derechos de un administrado que le fueron concedidos en el acto
administrativo presunto y podria quedar sin efecto por la aprobacion del
recurso de apelacion propuesto por otro administrado, mediante un nuevo

“silencio administrativo”.

Entonces, la falta de una respuesta en un procedimiento motivado por la
persona interesada, sera un procedimiento aprobado por el mero transcurso
del tiempo, esto se da por la falta de notificacion, y se entendera que fue
notificado de manera expresa; por lo que la solicitud se presume ipso jure que
fue aprobada a favor de la persona interesada que haya presentado la

solicitud.

Es muy interesante observar el Art. 223 que habla sobre la Resolucion de la

impugnacion, y dice expresamente lo siguiente:

La resolucion de la impugnaciéon, en ningin caso podra agravar la situacion
inicial de la persona interesada. (Cédigo Organico Administrativo, 2017). Que
se constituye en una garantia de alto valor para el administrado, frente a un
eventual “espiritu de cuerpo” que pueda existir en los 6rganos de la

Administracion.

Analicemos ahora lo que establece el Art. 210.- Resolucion expresa posterior

ante el silencio administrativo.
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En los casos de silencio administrativo positivo, la resolucién expresa, posterior

a la produccion del acto, solo puede dictarse de ser confirmatoria.

El acto administrativo presunto producido por silencio administrativo se puede

hacer valer ante la administracion publica o ante cualquier persona.

Los actos producidos por silencio administrativo generan efectos desde el dia
siguiente al vencimiento del plazo maximo para la conclusion del procedimiento
administrativo sin que el acto administrativo se haya expedido y notificado.
(Cddigo Organico Administrativo, 2017)

En esta norma juridica por su parte, respecto a las resoluciones expedidas a
posteriori de haber operado el silencio administrativo nos dice que, solo se
podra dar una resolucion expresa previa al silencio administrativo. Y en el caso
de que el silencio administrativo sea positivo, la resoluciéon solo podra ser de
una manera confirmatoria. De tal forma que el acto administrativo presunto que
es un efecto del silencio administrativo, podr4 causar efecto ante la
administracion publica o ante cualquier persona. Los efectos que se generan
del silencio administrativo, surten a partir del siguiente dia del vencimiento al
plazo maximo para la culminacion del procedimiento administrativo, esto sin
que se modifique o0 se expida el acto administrativo. (Cdédigo Orgénico
Administrativo, 2017)

En efecto, resulta extremadamente frecuente que cuando el empleado o
funcionario publico repara en el hecho de que ha operado el silencio positivo,
probablemente porque el administrado asi se lo ha hecho caer en cuenta, se
pueda producir un pronunciamiento extemporaneo y se apresure a negar sin
mas el derecho de dicho administrado; por ello el COA en esta norma del Art.
210 dispone que la resolucion que la administracion realice con posterioridad a
haber operado el silencio administrativo s6lo podra ser confirmatoria de la

solicitud realizada.
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Pues bien, siguiendo a Andrés Moreta, nos dice que: “El COA sefiala en su
articulo 210 que el acto administrativo presunto se puede hacer valer ante la
Administracion Publica o ante cualquier persona, y genera efectos desde el dia
siguiente al vencimiento del plazo maximo para la conclusion del procedimiento
sin que se haya expedido y notificado un acto administrativo expreso.
Contrario, a lo que suscitaba con la anterior legislacion a base de la cual
numerosos fallos de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte
Suprema de Justicia, han indicado que el silencio administrativo no produce
efectos mecanicos y automaticos, sino que debe accionarse su ejecucion ante
el 6rgano jurisdiccional respectivo. (Multa en Contrato de Obra Publica, 2010)”
(MORETA NEIRA, ANDRES) (Op.cit.).

Surge una duda entonces, dice este Autor, y es la situacion de que si por el
hecho de haberse verificado el efecto positivo del silencio administrativo, esto
suple la obligacién de la Administracién Publica de pronunciarse y poner en

vigencia el derecho de peticion de los ciudadanos.

Considerando lo determinado en el Articulo 68 del COA la competencia es
irrenunciable, por lo que se entenderia que aun en ese caso la administracion

debe emitir un pronunciamiento.

“Art. 68.- Transferencia de la competencia.

La competencia es irrenunciable y se ejerce por los 6rganos o entidades
seflalados en el ordenamiento juridico, salvos los casos de delegacion,
avocacion, suplencia, subrogacién, descentralizacion y desconcentracion
cuando se efectien en los términos previsto en la ley.” (Codigo Organico
Administrativo, 2017)

También podemos analizar que en el Art. 202 se establece la obligacién de
resolver de acuerdo al procedimiento que se va a realizar por medio del acto

administrativo, y a su vez el 6rgano competente debera resolver el acto
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administrativo. De igual manera las administraciones no se pueden negar a

resolver el acto administrativo. (Codigo Organico Administrativo, 2017)

Por su parte el Cédigo Tributario, contempla en su Articulo 134 distintos efectos
para el pronunciamiento expreso posterior al silencio administrativo, inclusive
en el caso de haberse deducido la respectiva demanda contenciosa
administrativa. De esta forma, indica: “...si la resolucién expresa admite en su
totalidad el reclamo, terminara la controversia; si lo hace en parte, servira de
elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucién fuere integramente
negativa, no surtird efecto alguno.”; (Cédigo Tributario, 2009). No obstante, se
considera que esta disposicion ha perdido vigencia juridica por cuanto el COA
que es ley posterior ha establecido un pronunciamiento distinto, dando lugar

Unicamente a la resolucion posterior confirmatoria, segin hemos explicado.

Una situacién muy especial con respecto a la figura del silencio administrativo
positivo lo encontramos en el Art. 229 del COA que prescribe que cuando
existe una falta de pronunciamiento de la administracion sobre el pedido de
suspensiéon del acto administrativo, se establece imperativamente que se
entendera que opera una negativa tacita de lo solicitado por el administrado, de
lo cual no hay recurso posterior; lo cual se constituye en una excepcion a la

regla general del silencio administrativo positivo.

2.6.1 Casos en los que no opera el silencio administrativo conforme el

Cddigo Organico Administrativo.

Al momento de presentar el debido reclamo, hay que tomar en cuenta que si
adolece de algun tipo de vicio de nulidad que se contenga en el Coadigo
Organico Administrativo, (por ejemplo: contrario a la ley, autoridad
incompetente, situaciones imposibles), no sera ejecutable por lo que se debera

ordenar inmediatamente el archivo de la solicitud.

En este tema, el COA se mantiene en los principios anteriores que rigen la
Constitucion e incluso en la antigua Ley de Modernizacion del Estado, cuando
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se habla de los requisitos para la operacion del silencio administrativo positivo,
es decir, como queda dicho, para situaciones contrarias a la ley, que no tengan
fundamento juridico en derecho; cuando se presente ante una autoridad
incompetente, o situaciones imposibles; tal cual ya lo hemos analizado en este

ensayo anteriormente.

Ademas, para que surtan los efectos juridicos del silencio administrativo, la
peticion debe estar dirigida a autoridad competente y que en el evento de
merecer una resolucién favorable, la peticion no se encuentre afectada por
nulidades contenidas en el Articulo 105 del COA; por ejemplo el numeral 6
establece como nulo, el acto administrativo que: “Resulte contrario al acto
administrativo presunto cuando se haya producido el silencio administrativo
positivo, de conformidad con este Cddigo”. (Cdédigo Organico Administrativo,
2017).

En efecto, hemos dicho que el Articulo 210 del COA dice que el eventual
pronunciamiento posterior solo puede ser en sentido confirmatorio del silencio

administrativo.

Sin embargo, al sefialar el Articulo 104 que es valido el acto administrativo
mientras no se declare su nulidad, es deber de la Administracion Publica, en el
evento de haberse generado un acto presunto que contenga vicios no
convalidables, proceder a su declaratoria de nulidad por razones de

legitimidad. (Cédigo Organico Administrativo, 2017).

En el caso de que el acto administrativo presunto produzca efectos juridicos
favorables a persona interesada y ademas, sea legitimo o contengan vicios
convalidables, solamente podra declarar su nulidad el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo mediante la accion judicial de lesividad segun los
términos del Articulo 115 del COA.
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2.6.2 Efectos negativos del silencio administrativo en el Cédigo Organico

Administrativo.

Al hablar de los efectos negativos que tenemos en el silencio administrativo
segun el COA podemos establecer como principal efecto negativo lo que
establece el Articulo 210 de dicho cuerpo normativo en el cual se hace
referencia  a que la resolucibn expresa producida después del acto
administrativo sélo se podra dictar después de que sea confirmatoria, es decir
gue si es negativa se quedara en un letargo juridico, lo que cuestionamos en
nuestra antigua ley de modernizacién, pues no se puede establecer bien a qué

es lo que nos hace referencia exactamente este articulo.

Otro punto negativo para el silencio administrativo es el recurso extraordinario
de revision prescrito en el Articulo 232 del COA y nos dice que la persona
interesada puede interponer recurso de extraordinario de revision al acto
administrativo cuando se ha causado alguno de los siguientes aspectos que se

analizaran a continuacion.

Como punto numero uno se establece que la persona puede interponer el
recurso extraordinario de revision cuando se ha cometido un error o se ha
incurrido en un evidente error, esto es perjudicial y es un aspecto negativo para
el silencio administrativo, ya que de hecho se presentan y existen los
documentos que se habilitan para establecer el silencio administrativo, pero por
error del funcionario ya no se habla del silencio administrativo sino mas bien del
recurso extraordinario de revision lo cual conllevaria mayor tiempo y no se

podria ejecutar el silencio administrativo.

Otro punto negativo también es que tanto para la admision como para la
resolucién dispone que si ho contestan el recurso en el tiempo establecido el
recurso sera desestimado, lo cual podria fomentar que la falta de respuesta de

las autoridades publica sea frecuente.
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3. EJECUCION DE LOS EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

A continuacion, se analizaran los medios de ejecucion de los efectos del
silencio administrativo tanto en la via administrativa como en la via judicial

conforme el ordenamiento juridico vigente en el Ecuador.

3.1 Reclamo por la via Administrativa de los efectos positivos del silencio

administrativo.

Al hablar del reclamo por la via administrativa podemos hacer referencia a que
se puede presentar ante la autoridad competente, pero, esta reclamacién
debera ser resuelta en el término no mayor de 30 dias, ahora también el sector
publico debe tener en cuenta que se le da un plazo de un mes para la

resolucion del acto administrativo.

Asi podemos establecer que en el Articulo 207 inciso tercero se nos habla al
respecto sobre la via administrativa pero también se puede ejecutar al acto

administrativo por via judicial ante el contencioso administrativo.

Al momento que se hace el reclamo por via administrativa, se debe adjuntar la
declaracion juramentada y la peticion original, lo positivo y lo que favorece al
recurrente es que asi no se haya dado respuesta ante la peticion del silencio
administrativo ya esta dado el efecto positivo y se entiende que se ha generado
el acto administrativo presunto y que esto puede ser ejecutado dentro del
mismo Organo donde se presento la peticion. Asi es como lo establece también
el Art. 219 del COA al momento de establecer en el inciso segundo que le
corresponde el conocimiento y la resolucion del acto que se esta impugnando
en el mismo 6rgano donde se presentd, es importante establecer que para que
el silencio administrativo y que el reclamo del cual se presenta esto no debe
contener vicios 0 causales que hagan incurrir en un error, lo cual ya se analizo

anteriormente.
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3.2 Ejecucion del silencio administrativo por la via judicial.

Se habla del procedimiento de ejecucion del silencio administrativo por la via
judicial el cual se trata de un acto administrativo presunto, el juez competente

convocara a una audiencia para oir a las partes.

En esta audiencia el recurrente debera de demostrar que la administracion no
contestd a su peticién y debera declarar bajo juramento en la solicitud que no
ha sido notificado con la respectiva resolucion dentro del término legal
pertinente, ademas debera acomparfiar el original de la peticion en la que
aparezca la fe de presentacion de la solicitud. (Codigo Organico General de
Procesos, R.O. Suplemento No. 506 22 Mayo 2015)

Por otro lado, ha quedado analizado asimismo que el silencio positivo en los
procedimientos sancionatorios se prescribe en la norma del art. 208 del COA,;
ya que la falta de actuacién de la autoridad provoca la caducidad de la facultad
sancionadora, por lo que la norma ordena que debera dictarse una resolucion
que asi lo reconozca y que ordene el archivo del proceso. De no ser asi, habra
que acudir a la ejecucioén de la que trata el COGEP.

Al respecto tenemos algunas normas juridicas muy claras del COA que hablan

de dicha caducidad y de los recursos judiciales.

Por otro lado, en el COA se ha eliminado el requisito de la certificacion de no
haberse dado la resolucibn de una peticion en la que operado el silencio
administrativo, de la que habla el derogado Art. 28 de la Ley de Modernizacion
del Estado, y se ha establecido que el acto administrativo presunto constituye

titulo de ejecucion en la via judicial, como ya lo hemos abordado.

La reforma al Codigo Organico General de Procesos (COGEP) por ocasion de
la expedicion del COA, sefala que se debera acompafar una solicitud que
debera cumplir los requisitos del Articulo 142 del COGEP (demanda),
incluyendo una declaracion bajo juramento de no haber recibido resolucion

expresa dentro del término legal, y acompafar el original donde conste la fe de



38

recepcion. De igual forma en el Articulo 370 A del COGEP se puede establecer
claramente que la ejecucion del Silencio Administrativo se tramitara ante el
Tribunal contencioso administrativo. Por disposicion del Articulo 327 del
COGEP su tramite judicial serd mediante via ejecutiva. CITATION C6d17 \I
12298 (Caodigo Organico Administrativo , 2017).

3.3 Se debe pedir la ejecucion de los efectos negativos del silencio

administrativo?

Es derecho de las personas que solicitan y reclaman por algo que se ha
incumplido, por ende, es necesario que se ejecute los efectos negativos del
silencio administrativo ya que de cierta forma igual ya tienen una resolucién y la
cual deberia también ser ejecutable todos los efectos que en ello estan. Ya que
el recurso extraordinario de revision no deberia suspender ningun tipo de acto
del cual ya se dio una resolucion, segin mi punto de vista, es necesario que los
efectos negativos también sean ejecutables ya que se podria establecer que de
la resolucion que se dé pueda algo ser ejecutable y no todo sea una negativa.

El autor Juan Carlos Benalcazar nos habla sobre el silencio administrativo
negativo y nos establece “que el silencio administrativo negativo se lo instituyo
como beneficio del administrado como un medio mas de la garantia juridica
qgue le otorga el silencio administrativo positivo, es un contrapeso necesario a
los privilegios de la autotutela y de reclamacién previa de que goza la
administracion. Con esto se pretende evitar la indefension del administrado, del
cual veria seriamente limitada sus posibilidades de la defensa si la norma no
instituyese la técnica de los denegatorios ante el hecho del silencio.”
(Benalcazar J. C., 2007, p. 236). En este punto nos hace referencia a que el
silencio administrativo negativo se crea mas para lograr un equilibrio ante la
posibilidad de que el administrado se quede sin una defensa es por eso que el
autor nos establece que el silencio administrativo se crea mas para una

defensa y no para evitar la responsabilidad por parte del administrado.
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4. SILENCIO ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA Y ESPANA

41 Breves consideraciones del silencio administrativo en el

ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien en la legislacion Colombiana existen varias leyes que contemplan
un silencio administrativo positivo pero en la principal que es el codigo
administrativo colombiano se establecen un silencio administrativo positivo y un
silencio administrativo negativo, tomando en cuenta que se habla de un silencio
administrativo positivo que se encuentran en varias leyes colombianas
podemos indicar lo que nos establece el autor Colombiano Georgio Vasquez al
establecer que el silencio administrativo positivo se encuentra en varias normas
legales de Colombia por dar un ejemplo “En materia laboral, el Decreto 1469
de 1978, refiriéndose al Art. 366 del C.S.T., establece que, si pasados 15 dias
a partir de la presentacién de solicitud de reconocimiento de personeria juridica
de un sindicato, no se produce pronunciamiento alguno de parte del Ministerio
de Trabajo, la organizacion adquirird automaticamente su personeria juridica".

(Vasquez P. , 2013) Esto es sin duda es Silencio Positivo.

Analicemos ahora lo que nos dice el Cédigo Administrativo de Colombia para
poder tener mas clara la idea sobre qué es lo mas comdn que se utiliza en

Colombia, en esta materia.

En el Art. 83 habla sobre el Silencio administrativo negativo en el cual pasado
los tres meses que contados desde la presentacion de la peticion sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entendera que esta es negativa.
En cualquiera de los casos en que la presente ley sefiale un plazo mayor a los
tres meses para poder resolver la peticién sin que esta se hubiere decidido, el
silencio administrativo se al cabo de un mes contado a partir de la fecha en que
debié adoptarse la decisidbn. mientras transcurre el silencio administrativo
negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las eximira

del deber de decidir sobre la peticiéon inicial, salvo que el interesado haya
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hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto
admisorio de la demanda. (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, 2011).

Se puede establecer que en la legislacién colombiana existe el silencio
administrativo negativo el cual es mas comun que el positivo como se prescribe

en el articulo siguiente.

En el Art. 84 se hace referencia al Silencio positivo y nos estable que
solamente en los casos que se encuentren expresamente previstos en las
disposiciones legales especiales, el silencio de la Administracién sera decision
positiva. Los términos para que se pueda establecer que la decision positiva
presunta comienza a contarse a partir del dia en que se present6 la peticién o
recurso. El acto positivo presunto podra ser objeto de revocacion directa en los
términos de este Codigo.

(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
2011).

Ahora bien, esto se diferencia con nuestra legislacién ya que, como lo vemos
en el actual Cédigo Organico Administrativo, no existe el silencio administrativo
negativo; por ende, en nuestra legislacion existe un gran avance a diferencia
de anteriores cuerpo normativos, por ejemplo, la Ley de Modernizacion, entre

otras.

Actualmente en nuestra legislacion se puede observar que estamos un poco
mas avanzados en el tema de los plazos, ya que si bien en nuestro Cédigo
Organico Administrativo el término que se da es de 30 dias, en la legislacion
colombiana se establece claramente un plazo mucho mayor; lo cual es muy
importante para poder ejecutar el silencio administrativo, y en Colombia la regla

general es el silencio negativo y no el positivo.
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En el Art. 85 se establece el procedimiento para invocar el silencio
administrativo positivo y hace una referencia de que la persona que se hallare
en las condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen el
beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara la constancia o copia
de que trata el articulo 15, junto con una declaracion jurada de no haberle sido
notificada la decision dentro del término previsto.

La escritura y sus copias auténticas produciran todos los efectos legales de la
decision favorable que se pidid, y es deber de todas las personas y autoridades
reconocerla asi. Para efectos de la protocolizacién de los documentos de que
trata este articulo se entendera que ellos carecen de valor econémico. (Codigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrgativo, 2011)

Lo anterior es muy similar a nuestro ordenamiento juridico pues se requiere
como medio de prueba una declaracion bajo juramento respecto a que no se le
ha notificado; lo cual podria ser una causal de nulidad en nuestro
ordenamiento, ya que es importante e imperativa la declaracion juramentada

de que no se le ha notificado.

Ahora bien también se habla sobre Silencio administrativo en recursos, y nos
dice que salvo lo dispuesto en el articulo 52 de este Cddigo, se establece que
transcurrido un plazo de dos meses contados a partir de la interposicion de los
recursos de reposicion o apelacion sin que ésta se haya notificado decision
expresa sobre ellos, se entendera que la decision es negativa. El plazo que se
establece, este se suspendera mientras dure la practica de pruebas. Mientras
dure el silencio negativo previsto en este articulo no exime a la autoridad de
responsabilidad, ni le impide resolver, siempre que no se hubiere notificado un
auto admisorio de la demanda cuando el interesado haya acudido ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La no resolucion oportuna de los

recursos constituye falta disciplinaria gravisima.
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(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrgativo,
2011).

Nuestra legislacion establece que trascurrido el tiempo se ordenara el archivo;
en efecto, nuestro Articulo 208 del COA nos habla claramente sobre el
transcurso del tiempo, precluido el cual se ordenaré el archivo. Es importante
este articulo a diferencia de Colombia, ya que al momento de su archivo no se

puede pedir una nueva peticion sobre lo mismo porque este ya esta archivado.

4.2 Breves consideraciones del silencio administrativo en el

Ordenamiento juridico espafiol.

A continuacion, hablaremos de la legislacion espafola la cual tiene muchos
puntos interesantes que hablan del silencio administrativo, lo que nos ampliara

el panorama del Derecho Comparado respecto a nuestro tema.

En el Art. 24 de la ley de Espafia sblo se hace referencia a que el silencio
administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado, y en este
articulo se establece todos los procedimientos y clases en los que se habla del
silencio administrativo lo cual se va a analizar a continuacion

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
resolucién expresa, legitima al interesado o interesados para entenderla
estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una
norma con rango de ley o una norma de Derecho de la Union Europea o de
Derecho internacional aplicable en Espafia establezcan lo contrario.

Cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o su
ejercicio, la ley que disponga el caracter desestimatorio del silencio debera
fundarse en la concurrencia de razones imperiosas de interés general.

El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al
ejercicio del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la

Constitucion, aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se
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transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico, impliquen el ejercicio de actividades que puedan dafiar el
medio ambiente y en los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las

Administraciones Publicas.

El sentido silencio también sera desestimatorio en los procedimientos de
impugnacion de actos y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a

solicitud de los interesados.

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
organo administrativo competente no dictase y notificase resolucién expresa,
siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el parrafo anterior de
este apartado.

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 21 se sujetara al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa
posterior a la produccién 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.
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Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que
debe dictarse y notificarse la resolucion expresa sin que la misma se haya
expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido.

Este certificado se expedira de oficio por el 6rgano competente para resolver
en el plazo de quince dias desde que expire el plazo maximo para resolver el

procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier momento,
computandose el plazo indicado anteriormente desde el dia siguiente a aquél
en que la peticion tuviese entrada en el registro electrénico de la
Administracion u Organismo competente para resolver. (Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , 2015)

Como podemos observar al analizar esta prescripcion juridica de la legislacion
espafiola, ésta es mucho mas avanzada que las Latinoamericanas, pese a que
muchas de nuestras legislaciones son una copia de las espafolas o por lo
menos la han usado como referente en el derecho en general; eso queda claro
que la legislacion espafiola en temas mas puntuales como el derecho
administrativo tienen avances significativos, por ejemplo, al establecerse aqui
no solo un plazo para que opere el silencio administrativo, sino y ademas un
procedimiento expedito, estableciendo un sistema procesal administrativo y
concluyendo que las judicaturas contencioso-administrativas seran las
competentes para decidir las situaciones administrativas sobre silencio que
lleguen a judicializarse.

Es de destacarse en esta norma juridica la obligatoriedad de la Administracion
de expedir el Certificado pertinente de haber operado el silencio administrativo
positivo y sobre todo el dar un plazo perentorio de 15 dias para que en forma
obligatoria se emita dicha certificacion; lo cual se ha plasmado en nuestra
legislacion por ejemplo, en el inciso segundo reformado del derogado Art. 28

de la Ley de Modernizacion del Estado, que ha sido ya motivo de nuestro
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andlisis, lo cual constituye un atraso porque ninguna Institucién va a dar

certificaciones que comprometan su propia actuacion negligente.

Por otro lado, al hablar sobre el silencio administrativo en Espafia es facil
identificar que se establecen varios lineamientos a diferencia de nuestra
legislacion, que a mas de lo procesal bastante especifico, se prescriben
detalles de los tipos de tramites en los que opera, distinguiendo la forma en la
gue éstos se llevan a cabo por parte de la Administracion, si por ejemplo, son
de Oficio o a peticiobn de parte interesada, ya que cada uno de ellos tienen
diferentes tipos de consecuencias juridicas; lo que es mas, como queda dicho,
Espafa tiene diferentes tipos de normas procesales; e incluso, cuando se trata
de caducidad de derechos, sea por parte del Administrado o de la misma

Administracion.

Todo lo anteriormente dicho y citado, coloca a la legislacion espafiola a la
vanguardia normativa en este tema especifico del silencio administrativo, que lo
trata como hemos indicado, desde el punto de vista del silencio administrativo
positivo, como lo sefiala nuestra legislacion, pero con una amplitud
inconmensurable, comparada con el Ecuador, pese a que la expedicién del
COA ya es un avance significativo, analizando el cual vemos que muchas
normas fueron tomadas casi literalmente de la ley espafiola en materia de

silencio administrativo.
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5. CONCLUSIONES

El silencio administrativo es en si el derecho que tiene el ciudadano por la falta
de respuesta por parte de la administracion publica, por lo que el silencio
administrativo sirve para poder ejecutar los reclamos a los que el administrado
tiene derecho, se ha constituido en una sancion a la Administracion Publica por
la falta de respuesta y una garantia para el ciudadano que no puede esperar
ilimitadamente sino que debe recibir su respuesta en un plazo razonable

establecido en la ley.

Es un avance que ahora con el COA se permita adjuntar para la ejecucion del
silencio administrativo la declaracion juramentada hecha por el propio
ciudadano de que transcurrié el tiempo sin respuesta, ya que la certificacion
que pedia la Ley de Modernizacion nunca iba a ser entregada por el propio
funcionario que dejo de responder y que incluso podia dar lugar a sanciones.
Ahora bien a diferencia de otros paises como Colombia y Espafia; podriamos
decir que aun nos falta mucho, ya que, en Colombia inclusive el silencio
administrativo lo llevan a instituciones privadas que de una u otra forma ayudan

para el equilibrio de un buen servicio a los ciudadanos.

Al hablar en nuestro pais de un silencio administrativo positivo que se
establece en el COA, podremos decir que estamos ante una administracién
mas eficiente e incluso mas justa, ya que el silencio administrativo positivo no
son sino los efectos juridicos que otorga la ley por el transcurso del tiempo por
no resolver la peticién del interesado, y el poder contar con una institucion
juridica de ese calibre y sobre todo bien normada juridicamente, nos lleva a
poseer una administracion muchisima mejor y con garantia reales de eficiencia

y eficacia.

Cabe seialar que en el silencio administrativo negativo, a falta de una
resolucién, se entenderia que el pedido fue rechazado con su totalidad; ahora
bien, si hablamos del silencio administrativo se deberia establecer como en

Colombia que en determinados casos se aplica el silencio administrativo
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negativo y en otros casos se aplica el silencio administrativo positivo

especificando cuando opera cada uno de ellos en la propia ley.

Es importante establecer que en nuestra legislacidon existe un Silencio
Administrativo Positivo y Negativo, ya que encontramos en varias legislaciones
que coexisten ambos, incluso se establece actualmente en el COA también la
coexistencia de un silencio administrativo negativo y un silencio administrativo

positivo.

Muy importante es el gran paso a la creacion de un Cddigo Organico
Administrativo el cual consagra los lineamientos del derecho administrativo, ya
gue ahora no tenemos una contraposicion entre dos leyes como pasaba hasta
el 02 de Julio del 2018 con la Ley de Modernizacion del Estado y la Ley de la
Contraloria General del Estado e incluso con el proprio ERJAFE y el COOTAD,
en los cuales de maneras contradictorias se habla de silencio administrativo

positivo y/o de silencio administrativo negativo.

No se realizaron en la legislacibn ecuatoriana antigua, las distinciones
pertinentes, e incluso se dan diferentes plazos o términos para que opere el
silencio administrativo, todo lo cual trajo en su momento mucha confusion y
falta de operatividad y por consiguiente menoscabo del derecho constitucional
de peticion al respecto; el cual, de una u otra forma, se lo ha venido mal
utilizando, en muchos de los casos, a discrecion de la Administracion; en
cambio ahora en el COA lo tenemos en una sola norma que se la debera
aplicar y en un futuro hacer varios cambios y reformas que todavia necesita
esta nueva ley, para dar la talla con las legislaciones que estan a la vanguardia

en este tema, muy en especial con la legislacion espaiiola.

Otro punto importante que debemos tomar es el derecho de peticién, que
también se lo incluye en la legislacion colombiana que de una u otra forma da
lineamientos para su ejercicio, a diferencia de nuestro pais que solo se lo

nombra en el Articulo 66 # 23 de nuestra Constitucién y de manera muy breve;
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sin embargo, no deja de ser un derecho que consagra nuestra Constitucion y
se lo debe respetar en su totalidad; pero que, como ha quedado dicho, en la
mayoria de los casos, se ha convertido en letra muerta, con una total o
mayoritaria falta de aplicacion por parte de la Administracion; derecho de
peticion que debe diferenciarse bien del silencio administrativo, sefialando que

es algo similar pero nunca lo mismo.

Es muy importante establecer y un gran paso respecto a la ejecucion del
silencio administrativo, es la forma en la que ha sido prescrita en el COGEP, ya
que es una manera muy rapida y eficaz con esta legislacion joven que tenemos

en nuestro pais.

Aspiramos a que la aplicacion de lo dispuesto en el COA en esta materia y
otras, agilicen y den perfecta validez al derecho de peticién y al principio de
celeridad para mejorar la atencién que merecen los ciudadanos en nuestro
pais.

No hay que olvidar que el incumplimiento de los deberes de los servidores
publicos puede ocasionar incluso la imposicién de la sancion de destitucion de

conformidad con lo dispuesto en el art. LOSEP
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