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RESUMEN

Esta investigacion corresponde a un estudio investigativo — analitico. El mismo busca
identificar por qué la figura del Silencio Administrativo en el Ecuador no ha sido eficaz, y a

través del derecho comparado encontrar la forma de mejorar su implementacion.

La informacién analizada proviene principalmente de fuentes como: Leyes, sentencias,

fallos de triple reiteracion, normativa comparada y doctrina.

Finalmente, se desarroll6 una propuesta de Ley con el fin de tener una normativa mas
clara y completa que permita que el Silencio Administrativo en el Ecuador se traduzca en
una figura idonea que garantice el derecho de peticién y evite cualquier forma de

inactividad de la administracion.

Palabras Clave:

Inactividad

Peticion

Acto Administrativo
Reforma legal



ABSTRACT

This research answers to an investigative — analytical study, which seeks to identify, why
the figure called “Silencio Administrativo” has not being efficient in Ecuador, and through

Compared Law, find how to improve its implementation.

The required information comes from the main sources, which are: Laws, verdicts, triple

reiteration verdicts, doctrine and compared laws.

Finally, it was developed a bill that has as its main purpose a more complete and clear law
as a guarantee for the right of petition and to avoid any form of inactivity in the

administration.



INTRODUCCION

El presente proyecto tiene como objetivo desarrollar una normativa especifica para la
figura del Silencio Administrativo, de tal forma que quienes estan llamados a usarla, sepan

su alcance y real objetivo.

El primer capitulo muestra cual es la normativa que actualmente existe en el Ecuador
sobre el Silencio Administrativo y el derecho de peticién y cédmo ésta es usada, y cuales
son los principales motivos por los cuales en el Ecuador el Silencio Administrativo no ha

sido eficaz.

Continuando con el segundo capitulo, se presentan los conceptos y nociones mas
relevantes sobre el Silencio Administrativo en la legislacion comparada; tomando como

base los siguientes paises: Peru, Colombia, Argentina y Espafa.

Por consiguiente, en el tercer capitulo del presente proyecto se presenta el proyecto de

ley, su naturaleza, articulado, ventajas y desafios.



CAPITULO |

EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN EL ECUADOR Y SU INEFICACIA.



La vigente Constitucion de la Republica, promulgada en el Registro Oficial 449 de 20 de
octubre de 2008, permitio la incorporacién de nuevos derechos, garantias e instituciones,
conforme a las necesidades que se previeron a lo largo del tiempo. Uno de los cambios
mas trascendentales fue la introduccion de dos nuevas funciones del Estado, ademas de
la Ejecutiva, Legislativa y Judicial, las denominadas funcién Electoral y funcién de
Transparencia y Control Social; ésta ultima representada por 6 entidades: Contraloria
General del Estado, Superintendencia de Bancos, Superintendencia de
Telecomunicaciones, Superintendencia de Companias, Seguros y Valores, Defensoria del

Pueblo y el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social.

El objetivo de reconocer la funcién de Transparencia y Control Social, como parte de la
division de los poderes del Estado, es el garantizar los derechos de fiscalizacién que tiene
la ciudadania ante la administracion publica, limitando y tratando de lograr un equilibrio

para impedir cualquier forma de abuso de un poder preponderante o, peor aun, unico.

Una de las formas de limitar este abuso de poder es a través de la figura del silencio
administrativo. Sin embargo, la interrogante es: ;La ciudadania puede decidir por el
Estado cuando exista negligencia por parte de éste, como consecuencia del silencio
administrativo positivo? ;Puede el Estado combatir esta negligencia de una forma mas

eficaz? Analicemos.

Antes de continuar, debo advertir sin embargo, que la explicacién y definicién del silencio
administrativo, se limitara al maximo, pues se parte de la premisa de que dicha figura ha
sido aprendida en la escuela de derecho y no es motivo de esta tesis de maestria, la cual

se enfocard en su ineficacia y reforma.

La administracion publica, para cumplir con los objetivos y funciones que mediante Ley o
Decreto Ejecutivo se le imponen, necesita ordenar su actividad; esta forma de

organizacién se exterioriza con la manifestacion de la voluntad juridica de derecho publico
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a través de actos administrativos, actos de simple administracion, hechos administrativos,

contratos administrativos y reglamentos’.

De conformidad con el Articulo 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funciéon Ejecutiva, el acto administrativo “es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma

directa”.

Por lo tanto, son dos las caracteristicas de un acto administrativo: 1) Se manifiesta de

forma unilateral 2) Proviene de quienes ejercen la administracion publica.

Lo manifestado no constituye una segmentacion o enumeracion, al contrario son
particularidades taxativas del acto administrativo que deben ser cumplidas de forma
conjunta, pues, sin una de ellas, la concepcién de dicho acto quedaria invalidado; y, eso
es precisamente lo que ha tornado al silencio administrativo en ineficaz, la inconsistencia
de la figura con la definicion de acto administrativo, figura a la cual, supuestamente, esta

encaminada a suplir.

El silencio administrativo nace estrechamente ligado a la teoria del acto administrativo, y
al constituirse este ultimo en un presupuesto procesal que esta dentro de la jurisdiccion

administrativa, el silencio administrativo deberia solucionarse en la misma via.

Ademas, el procedimiento que ha sido normado para la figura del silencio administrativo,
hace que la jurisdiccion administrativa en lugar de centrarse en la resolucion del acto, que
debe ser el centro del control ejercido por dicha jurisdiccion, se enfoque en la exigencia de
responsabilidad personal a los funcionarios, que la mayoria de veces, es dificimente
exigible al esconderse o diluirse en un vasto cuerpo burocratico que tiende a auto-
protegerse y que aunque debe ser fiscalizada, su tratamiento merece un proceso
diferenciado e independiente, ante el area de talento humano o el area delegada para el
efecto, de la institucién publica correspondiente, y no enmarcarse dentro de un proceso
que implica una manifestacion de voluntad directa y unilateral ante un caso concreto y que

constituye el eje de la definicion de acto administrativo.

! Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, articulo 64.
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En sentencia de la mencionada Corte Constitucional colombiana, de fecha agosto 10 de

1992 (Penagos, pags. 110-111), se dice:

(...) Ahora bien, la omisidon en que incurre la autoridad al no responder las
peticiones con la necesaria prontitud es de por si una violacién del derecho y
acarrea la consiguiente responsabilidad disciplinaria. Aunque ello genera, por otra
parte, la ocurrencia del fenédmeno juridico del Silencio Administrativo — que se
concreta en un acto ficto o presunto demandable ante la jurisdiccién- no por eso
queda relevada la administracion del deber que se le impone de resolver la
solicitud, pues seria inaudito que precisamente la comprobacién de su negligencia
le sirviera de pretexto para continuar violando el derecho” (Penagos, El silencio
administrativo, pags. 119-120)

En consecuencia, otra de las razones por las que el silencio administrativo es ineficaz en
el Ecuador, es debido a que el proceso para su ejecucidn se centra en la responsabilidad
del funcionario publico y no en la resolucion de su ineficiencia y de esta forma en lugar de
constituir un efectivo elemento de lucha contra las arbitrariedades del poder publico, se
traduce en la “(...) existencia de nuevos vacios, de nuevos obstéaculos, y en cierto modo
retrocesos en el camino de progreso hacia una revision plena de la actividad

administrativa” (Ramén Fernadez , 1967, pag. 281)

Por el contrario, un control objetivado del acto administrativo permitiria prescindir de
condicionantes innecesarias y avanzar mas decididamente en el control de las eventuales

arbitrariedades e ilegalidades administrativas.

Algunos autores han explicado la teoria de la voluntad del silencio administrativo desde
las diversas teorias y posiciones de los textos legales clasicos, a lo largo de las diferentes
épocas. Asi, se invoca que para los juristas romanos una regla juridica o maxima legal era
qui tacet utique non facetur (el que calla no dice nada o en el silencio no puede haber
qué notar), en cambio para los canonistas debia aplicarse la regla qui tacet consentire

videtur *(el que calla otorga) y los autores mas recientes se acogen a qui tacet quam loqui

* Digesto, Ley 142, titulo XXVII, libro I.

? Bonifacio VIIL, libro sexto 5.12.43



potuit et debuit consentire videtur® (el que calla cuando puede y debe hablar, se estima

que consiente)

Sin embargo, ha surgido en la actualidad la advertencia, con la cual acuerdo, de que ‘no
puede haber problema de interpretacion de la voluntad de la Administracion cuando

justamente lo que falta es la voluntad administrativa.” (Garrido , 1960)

El percibir al silencio como un acto supletorio del acto administrativo expreso, da a
entender que la solucion de la inactividad se postula desde los silencios, como sustitucion
del acto administrativo; empero, son escasos los planteamientos dinamicos, que pongan
énfasis en dinamizar e impulsar la actuacion de la Administracion, desde un plan

preventivo y desde la actividad de la administracion.

La gran aportacion de M.S. GIANNINI es resituar el papel de la declaracién de la voluntad
en la definicion del acto administrativo; y, a partir de este rol, el silencio administrativo no
puede, ni debe conceptuarse como un acto administrativo, pues no existe ninguna
expresiéon de voluntad. Asi, mientras el acto administrativo supone el ejercicio de
funciones administrativas, no sucede lo mismo en el caso del silencio administrativo, que

supone inactividad, la no existencia del cumplimiento de una funcion.

La administracion al permanecer inactiva cuando tiene la obligacion de resolver no esta

ejercitando ningun poder o funcién, sino que esta situado fuera de la legalidad.

Otros, afirman que el silencio administrativo es una ficcién legal, S. PANIZO ORALLO y F.
GONZALES NAVARRO: La ficcion afirma como realidad algo que no lo es. Respecto al
silencio se finge que la administracion ha cumplido su deber de resolver. Es un artificio
para proteger al particular. Sin embargo si el silencio administrativo fuese una ficcion,

también lo serian sus consecuencias.
Entrena Cuesta, en lo relacionado con la razdn de ser del silencio administrativo, sostiene:

Histéricamente, la doctrina del Silencio Administrativo surge como consecuencia
de la necesidad de salvaguardar los derechos e intereses de los administrados

ante la administracién. Resulta, en efecto, que éste disfrute del privilegio

* DINO, ley 43 .1 (p. 227)



denominado acto previo, en cuya virtud, para interponer un recurso en la via
administrativa (art. 113, 1, L.P.A.) o contenciosa (arts. 1, 37, L.J) debera existir un
acto que sea objeto de impugnacion. En consecuencia, si se formula una peticion
ante la administracion y ésta no la resuelve, los derechos e intereses, del
peticionario resultaran burlados ante la ausencia de un acto susceptible de ulterior

revision; a menos que el derecho presuma, como correctivo del privilegio del acto

previo, la existencia de un acto contra el que accionar. (Entrena Cuesta, pag. 229)

(El énfasis me pertenece)

El silencio no es una forma de exteriorizacion del acto, sin embargo en el Ecuador se
concibe como una institucion que viene a sustituir alternativamente al acto en
determinados casos de inactividad, y es por eso que es ineficaz pues su funciéon no
deberia ser sustituir, sino resolver en la misma jurisdiccion y sin mas demoras y

condicionamientos una peticion concreta y dirigida ante el organismo competente.

Para esta tesis es menester analizar el papel que desempefia al acto administrativo, a
través del cual debe enfocarse el silencio administrativo. Desde esta perspectiva, el
procedimiento administrativo deja de tener un mero caracter preparatorio de una decisién
final, que es el eje de la actividad administrativa, para adquirir la importancia que requiere

desde el punto de vista del interés publico.

1.1. El derecho de peticién y la inactividad de la Administracién.

La doctrina se ha preocupado preferentemente del estudio de la actividad administrativa
en sus diversas manifestaciones, dedicando una atencidon escasa, al problema de la
inactividad, y en consecuencia intentando dar respuestas juridicas similares a estos

comportamientos tan opuestos.

Las dificultades surgen cuando se pretende aplicar a todo tipo de inactividad,
respuestas juridicas idénticas. Esta aplicacion indiscriminada puede ocasionar
problemas por cuanto las distintas formas de actividad que pretenden sustituirse no se
corresponden con los mecanismos y efectos previstos en la legislacion aplicable.
(Vincenc, 1996)



NIETO GARCIA (1962) clasifica a la inactividad en: Material y formal. La primera la define
como una pasividad, un no hacer de la administracién en el campo de sus competencias
ordinarias. En cambio la segunda, se refiere a la pasividad de la administraciéon dentro de
un procedimiento, es la simple no contestacidn a una peticion de los particulares,
(Vincenc, 1996) y hace esta distincién para comprobar como algunas inactividades de la

administracion quedaban inmunes al control jurisdiccional.

Para explicarlo de mejor forma, en el afio 1986 A. NIETO GARCIA (Garcia, 1986, péags.
11-64), profundiza el tema y clasifica a la inactividad material en diversas
manifestaciones: a) La no produccién de un acto administrativo b) El no dictar normas o
disposiciones de caracter general; c) La no creacion de 6rganos administrativos; d) La no
prestacion de servicios publicos; e€) El no ejercicio de acciones para la defensa de
derechos e intereses que tiene encomendados la administracion; f) La no ejecucién de las

sentencias de los tribunales.

Como resultado de estas formas de manifestacion del poder publico, se logra comprender
que existen pocos avances en el control de la inactividad material, por cuanto el sistema
normativo, no solo del Ecuador, sino de algunos paises, sigue anclado a la teoria del

silencio administrativo.

Més recientemente, (1995) A. NIETO GARCIA retoma nuevamente el tema de la
inactividad administrativa e insiste en la necesidad de un planteamiento global, no
centrado exclusivamente en el silencio y en la ejecucion de sentencias como unicos

remedios de la inactividad:

Sin desconocer desde Iuego, la importancia que tienen estos tratamientos
procedimentales, creo que no ésta la via mas fértil y con la misma modestia que hace
casi treinta afios y todavia con mayor tenacidad me permito insistir en que para
dominar técnicamente la cuestion de la inactividad administrativa es imprescindible
levantar la vista por encima de las reclamaciones procedimentales y tratar de hacer de
un planteamiento global porque, conforme se ha repetido, el silencio y la ejecucién de
sentencias son técnicas utilisimas e imprescindibles para reducir o controlar la

inactividad de la Administracién, pero no son las tnicas. (Garcia, 1986)

Otra clasificacion de las diversas formas de inactividad ha sido formulada por M. GOMEZ

PUENTE, quien siguiendo la dicotomia tradicional entre inactividad formal y material, las
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conceptualiza de modo distinto, asi: La inactividad formal seria la falta de realizacion por
la administracion, de una declaracion juridica que resulte legalmente debida y cabria
dividirla a su vez en: normativa, convencional y singular (o procedimental). Y de otra, la
inactividad material seria la omision o falta de una realizacion técnica, material o fisica de
trascendencia externa a la administracion y en la cual se distinguiria, por una parte, entre
inejecucion de actos y de sentencias y, por otra, entre inactividad prestacional y funcional.
(Gomez Puente, 2012, pags. 117-119)

De la clasificacién de la inactividad de la administracién, propuestas tanto por Garcia
Nieto como por Gomez Puente, se colige que la figura del silencio administrativo normada
en el Ecuador, esta enfocada a garantizar tan solo un fragmento del incumplimiento de la
administracion publica; fragmento que incluso resulta el mas evidente y talvez menos
desprotegido. ;Por qué la inactividad material, que también es un silencio de la
administracion, no se resuelve de la misma forma que la actividad formal?, ;Por qué ante
un incumplimiento fisico o material, no puedo ejercer mi derecho a través de la figura del
silencio administrativo? ;Puede un hecho administrativo, que ha sido inobservado por
parte de la administracion, ser solucionado a través de la figura del silencio

administrativo?

La respuesta es simple: El silencio administrativo, tal como esta planteado en la

actualidad, es ineficaz frente a la inactividad formal y material del Estado.

Existe la necesidad de introducir mecanismos destinados a agilizar la formacion de la
voluntad administrativa. “(...) los remedios a la inactividad no deben ser concebidos
unicamente a posteriori, es decir una vez transcurridos los plazos para resolver el
procedimiento, sino esencialmente a priori, posibilitando que la Administracion pueda
cumplir cuantas mas veces sea posible los plazos que le marca la legislaciéon” (Vincenc,
1996, pag. 143)

El silencio deberia ser el ultimo mecanismo a disposicion del particular para superar la

inactividad de la administracion.

Bajo esta concepcidn, la inactividad no solo es consecuencia de la violacion al Derecho
de Peticion consagrado en la Constitucion de la Republica, si no es resultado de la
inobservancia a cualquiera de nuestras garantias y derechos constitucionales, que si bien

no se ven materializados de manera formal sino material, tampoco son satisfechos.
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El Derecho de Peticidn, con el cual se relaciona al silencio administrativo, histéricamente
surge en la edad Media, como un recurso a través del cual las personas reclaman ante los

poderes publicos.

En el Ecuador, de conformidad con el Articulo 66, numeral 3 de la Constituciéon de la
Republica, el derecho de peticion consiste en “El derecho a dirigir quejas y peticiones
individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No

se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo”.
Por lo tanto, este derecho solo garantiza la inactividad formal.

En Colombia asi mismo el Derecho de Peticion es “Art. 23: Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular, y a obtener pronta resolucion. El legislador podréa reglamentar su ejercicio ante

organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales”

La sentencia de la Corte Constitucional colombiana, de fecha agosto 10 de 1992

(Penagos, Via Gubernativa), establece que:

Es de notar también el ( Derecho de Peticién) consiste no simplemente en el derecho de
obtener una respuesta por parte de las autoridades, sino de que haya una resolucién del
asunto solicitado, lo cual, si bien no implica que la decision sea favorable, tampoco se
satisface sin que se entre a tomar una posicion de fondo, clara y precisa, por el
competente; por esto puede decirse también que el Derecho de Peticidn que la
Constitucién consagra no queda satisfecho con el Silencio Administrativo que algunas
normas disponen, pues esto es apenas un mecanismo que la Ley se ingenia para que el
adelantamiento de la actuacion sea posible y no sea bloqueada por la administracién,
especialmente con vista en la promocioén de las acciones judiciales respectivas pero en
forma ninguna cumple con las exigencias constitucionales que dejan expuestas y que
responden a una necesidad material y sustantiva de resolucidon y no a una consecuencia

meramente formal y procedimental, asi sea de tanta importancia

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ecuatoriana, en su resolucion de 27 de febrero

de 1998 sentencid:

Ensefa la doctrina, que lo administrativo estd exento de simples solemnidades, sin

embargo, la misma doctrina ha consagrado como principio universalmente aceptado el
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debido proceso, el mismo que exige el acatamiento irrestricto de la normatividad vigente,
qgue no se la puede considerar simple formalidad, sino requisito esencial para el debido
ejercicio de los derechos del administrado, entre otras el de legitima defensa. De alli que
las omisiones de plazos, asi como la intervencion de funcionarios extrafios a quienes
estan llamados a realizar los juicios sumarios administrativos correspondientes, no
constituye la omisién de simples solemnidades sino una abierta violacidon del principio de
legalidad, que es la base del accionar del acto administrativo reconocido por nuestra
Constitucién y las leyes. En consecuencia, tales omisiones e irregularidades obligan
necesariamente al juzgador a declarar la ilegalidad del acto impugnado por mas que la
motivacién de éste fuera aceptable y justificara la resolucion adoptada. (Gaceta Jurdicial.
Ano XCVIII, 1998)

Es de aclarar entonces, que el Derecho de Peticion, al cual, a lo largo de los afios, se ha
ligado al silencio administrativo, no es el unico derecho constitucional que necesita ser
garantizado a través de una figura juridica; y. peor aun es de advertir que la figura legal
vigente, que es el silencio administrativo, no ha logrado responder por todos los silencios
de la administracion publica, que no provienen precisamente de “dirigir quejas y peticiones

individuales y colectivas- dirigidas- a las autoridades”

1.2. Base juridica del Silencio Administrativo en la legislacién ecuatoriana.

En nuestro pais, la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, que se promulg6é en el Registro
Oficial Nro. 349, de 31 de diciembre de 1993, introdujo en el sistema juridico nacional, la
figura del Silencio Administrativo Positivo, generando una verdadera revolucion juridica,
que a mi criterio no ha llegado a aclararse hasta la actualidad, a pesar de haber

transcurrido mas de una década de su vigencia.

Afirmo, sin embargo y sin lugar a dudas, que la innovacion que trajo consigo la
mencionada Ley, en lo que se refiere a la técnica juridica mencionada, es una de las mas

importantes en el Derecho Publico ecuatoriano.

El articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de

Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, dispone:
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DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica
debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de
su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningun
organo administrativo se suspendera la tramitacién ni se negara la expediciéon de una
decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos
los casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio administrativo, que la
solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamaciéon ha sido resuelta en favor del
reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de la institucion del Estado tendra
la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de destitucion, una
certificacion que indique el vencimiento del término antes mencionado, que servira como
instrumento publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido
resuelto favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el

ejercicio de los derechos que correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una resoluciéon dentro
de los términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccién
penal como un acto contrario al derecho de peticién garantizado por la constitucion, de
conformidad con el articulo 212 del Cdédigo Penal, sin perjuicio de ejercer las demas

acciones que le confieren las leyes.

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

(El énfasis es de mi autoria)

El silencio Administrativo, en la forma en que se encuentra concebido en el articulo 28,

citado, ha generado una serie de conflictos, ambigliedades e imprecisiones, que aun

siguen siendo superadas.

Sin embargo, en el articulo citado existen disposiciones, que bajo mi analisis, en la

practica, no dan solucién al problema de la inactividad de la administracién publica; se

debe tomar en cuenta ademas que la figura del silencio administrativo esta concebida
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dentro del derecho de peticion, que como se analizé en el numeral anterior, no concibe a

la inactividad del Estado de forma integral.

El articulo 133 de la Constitucién de la Republica, establece que:
Las leyes seran organicas y ordinarias (...)
Seran leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacién y funcionamiento de las instituciones creadas por la

Constitucion.
2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento de los

gobiernos autdbnomos descentralizados.
4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicién, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente obligatorio
de las leyes organicas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea

Nacional.

Las demas seran leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una

ley organica. (El énfasis me pertenece)

En concordancia con la Carta Magna, la Ley de Modernizaciéon del Estado, es una ley
ordinaria, cuyas disposiciones no afectan a aquellas establecidas en las leyes organicas,
pues el ambito de aplicacion, finalidad y jerarquia de las mismas, es distinta. Por lo tanto,
el efecto positivo al reclamante del Silencio Administrativo, regulado en el articulo 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado, no afecta al silencio como denegacién tacita del
reclamo regulado en las Leyes Organicas, si en estas se establecen plazos y condiciones

distintas.

Esta argumentacion, se puede verificar a través de las Resoluciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, publicadas en el Registro

Oficial 332 de 23 de mayo de 2001, en la que se expuso que:

Nro. 16. 2001
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El contralor general del Estado deduce recurso de casacion de la Sentencia Dictada por el
Tribunal Distrital Nro. 2 de lo Contencioso Administrativo en el juicio seguido por Juan José

Vivas Wagner en contra del Procurador y Contralor General del Estado.

SEGUNDO.- Cierto es que el Art. 28 de la Ley de Modernizacién del Estado cambio el
efecto del silencio administrativo, transformando la presuncion de denegacion tacita de las
peticiones y reclamaciones en presuncion de derecho segun la cual: “la solicitud o pedido
ha sido aprobado o que la reclamacién ha sido aprobada o que la reclamacién ha sido
resuelta a favor del reclamante” y cierto es también que, por norma general este efecto
positivo del silencio administrativo debe ser aplicado en todos los casos en que por la clase
de leyes, la norma del Art. 28 se pueda considerar reformatoria de las normas expedidas
en sentido contrario. TERCERO.- Mas ocurre que la Constitucion Politica del Estado en el
Art. 143 dispone que: “ Una ley ordinaria no podra modificar una ley organica ni prevalecer
sobre ella, ni siquiera a titulo de ley especial’ siendo por otra parte evidente que la
Disposicién Transitoria Vigésima segunda dispone que: “El Congreso Nacional, en el plazo
de seis meses, determinara las leyes vigentes, que tendran calidad de organicas”, pero que
pese a esta disposicion constitucional hasta la fecha y habiendo ya transcurrido en
demasia el término para el efecto, el Congreso no ha ejercido la facultad antes sefalada
(...) circunstancia que imposibilita el que se considere la transformacion del efecto del
silencio de negativo a positivo, y esto porque conforme a la doctrina del silencio
administrativo, éste origina un verdadero derecho auténomo sin relacion a sus
antecedentes y sobre el cual no tiene efecto alguno una declaracion extemporanea de la
administracion. De aplicarse el silencio positivo al caso se estaria dejando sin efecto
la facultad establecida por el articulo 332 de la LOAFYC, lo que significaria que se
estaria dando una interpretacion enormemente extensiva a la disposicion del art. 28 de
la Ley de Modernizacién del Estado, interpretaciéon extensiva absolutamente inaceptable en

tratandose de normas de derecho publico (...) (El énfasis me pertenece)
Nro. 08 -2001

El Contralor General del Estado deduce recurso de hecho impugnando la providencia
mediante la cual el Tribunal de lo Contencioso Administrativo niega la calificacion del

recurso de casacion por el interpuesto.

PRIMERO.- Es evidente que conforme sefiala el Art. 143 de la Constitucion Politica de la
Republica en su inciso segundo: "Una ley ordinaria no podra modificar una ley organica ni
prevalecer sobre ella, ni siquiera a titulo de ley especial". Ahora bien la Ley Organica de

Administracion Financiera y Control, conforme su nombre lo indica, tiene Ila
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mencionada condicion, en tanto que la Ley de Modernizacion del Estado no es organica,
por lo que evidentemente las normas de la primera prevalecen sobre las de la segunda en
caso de contradiccion. 'Y el Art. 386 de la primera de ellas, sefiala que de no
expedirse la resolucién sobre glosas en el plazo sefalado en el Art. 385 esto es, 180 dias
contados desde el dia siguiente al de la notificacion respectiva, los interesados podran
considerar este hecho como denegacion tacita de sus pretensiones y consiguientemente
como confirmacion de las glosas; norma ésta que estd en abierta contradiccion con lo
preceptuado en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, segun la cual: "...En
todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio administrativo,
que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta en favor
del reclamante’\ En virtud de la disposicidon constitucional antes mencionada, es pues
evidente la prevalencia de la normatividad de la Ley Organica de Administracién Financiera
y Control. SEGUNDO.- En el considerando octavo de la sentencia impugnada se establece
lo que es una realidad: que no se dio resolucion a las glosas en el plazo de 180 dias a que
se refiere el Art. 355 de la LOAFYC, admitiendo que, como consecuencia de lo dispuesto en
el Art. 236 del mismo cuerpo de leyes, operd la denegacion tacita de las obligaciones; pero a
continuacion, por desgracia, se refiere a la disposicion de la Ley de Modernizacion del
Estado, y dandose inconstitucionalmente prevalencia al efecto positivo del silencio que
consagra esta norma, se sostiene que las reclamaciones a la glosa del actor han tenido
resolucidon positiva, por lo que, a juicio del inferior, carece de fundamento el cargo
establecido en contra del actor. TERCERO- En aplicacién de la norma constitucional, es
evidente que juridicamente lo Unico que ocurrié es que, al no haberse dado resolucion a la
glosa en 180 dias, se produjo la negativa tacita a las reclamaciones del actor en torno a la
glosa quien, en consecuencia estaba habilitado por la presuncién legal que aporta el
silencio administrativo negativo, a iniciar la correspondiente accion ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, sin perjuicio de que la administracién, en el caso de la

Contraloria, pueda confirmar o revocar la presuncion legal de denegacion tacita (...)

Es necesario sefialar que el Congreso Nacional mediante Resolucion Nro. 22.058,

publicada en el Registro Oficial Nro. 280, de 08 de marzo de 2001, fij6 la ndmina de las

leyes organicas vigentes en el pais, dentro de las cuales no se encuentra comprendida la

Ley de Modernizacion del Estado.

Asi mismo, para a manera de ejemplificacién, la Ley 51 Reformatoria de la Ley de

Régimen Tributario Interno, promulgada en el Registro Oficial 349 del 31 de diciembre de

1993, en su disposicion final primera prescribia que: “En todos aquellos casos en que el

Cédigo Tributario y las demas leyes tributarias no prevean plazos especificos para
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resolver o atender peticiones reclamaciones o recursos de los contribuyentes, la
administraciéon fiscal tendran el plazo de 90 dias para pronunciarse., salvo que las
pertinentes normas tributarias prevean expresamente otro efecto, el Silencio
Administrativo en el ambito tributario sera siempre considerado como negativa tacita de la
peticion, reclamacién o recurso respectivo y facultara al interesado para el ejercicio de la

accion que corresponda.

En consecuencia, de acuerdo a la normativa y jurisprudencia ecuatoriana expuestas; vy,
evitando interpretar de forma extensiva las reglas existentes sobre el silencio
administrativo, esta figura solo puede ser aplicable cuando una Ley Organica, no le de
otro efecto.

Continuando con el analisis del Silencio Administrativo en el Ecuador, el articulo 115 del

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, prescribe:
Art. 115.- Obligacion de resolver.

2. El plazo maximo en el que debe notificarse la resoluciéon sera el correspondiente al
silencio administrativo, salvo el caso de los procedimientos iniciados de oficio, en los
cuales la resolucion debera ser expedida en un plazo que no podra exceder los 60 dias,

salvo lo previsto en leyes especiales.
3. Los plazos previstos en el numeral anterior se contaran:

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

iniciacion; y,

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

todos los requisitos previstos en el ordenamiento.

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

indicacién de los plazos maximos de duracién de los mismos.

En todo caso, la Administracion Publica Central informara a los interesados del plazo
maximo normativamente establecido para la resolucién y notificacion de los
procedimientos, mediante comunicacion que se les dirigira al efecto dentro de los

cinco dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del é6rgano
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competente para su tramitacion. En este ultimo caso, la comunicacién indicara
ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el érgano competente. (El

énfasis me pertenece)

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

resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

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

su defecto, el transcurso del plazo concedido;

b. Cuando deban solicitarse informes o actos de simple administracién que sean
obligatorios y determinantes del contenido de la resolucion a 6rgano de la misma o distinta
administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que debera comunicarse a los
interesados, y la recepcion del informe, que igualmente debera ser comunicada a los

mismos.
Este plazo de suspension no podra exceder en ningun caso de 30 dias; vy,

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

expediente.

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

cumplimiento de la obligacion legal de dictar resoluciéon expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligaciéon dara lugar a la exigencia de responsabilidad

disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente

La disposicidon del numeral 4 citada, es una mas de las disposiciones normativas
referentes al Derecho de Peticion, que no se cumplen dentro de las instituciones publicas,
y no por temas de ineficiencia sino por practicidad; y que podria ser solucionado si se
duplica el principio de inmediatez, de los procesos judiciales, que consiste en la
posibilidad de que el interesado y el funcionario a cargo del tramite o incluso la autoridad

a quien fue dirigido, puedan mantener comunicacion “informal” sin necesidad de que en
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05 dias se respondan con solicitudes hablando sobre el procedimiento, pues este por

estar establecido en las leyes, se deberia presumir conocido por todos.
Uno de los principios juridicos del derecho administrativo es que es Publico:

El criterio general es el del leal conocimiento de las actuaciones como un
presupuesto de la garantia de defensa, que se traduce procesalmente en: Vistas.
Los interesados, sus representantes o letrados y los abogados o procuradores
tendran derecho a conocer en cualquier momento el estado de la tramitacion,
tomando vista sin necesidad de una resolucién expresa al efecto (...) la vista se
hara informalmente, ante la simple solicitud verbal del interesado (Dromi, 2001,
pag. 1030)

Incluso, segun el autor citado, esta publicidad es tan importante que esta estrechamente
relacionado con el principio de participacion y colaboracion administrativa, que “(...)
establece para el administro el derecho-deber de participacion y colaboraciéon en la
preparacion, impugnacion y fiscalizacion de la voluntad administrativa. En rigor no
podemos hablar de oposicion, pues las partes no estan — a nivel de buen principio- en

Litis o contienda, si no procurando saber la verdad material (...)” (Dromi, 2001, pag. 1033)

En consecuencia, no solo que en la practica esta regla es ineficaz, sino que atenta contra
principios del derecho administrativo afectando de manera directa a la celeridad de las

funciones publicas.

Una vez que se ha obtenido (y de haberse obtenido) la certificacion en la que conste el
vencimiento del plazo, inicia el tramite judicial, que pese a no estar contemplado en el

articulo 28 de la Ley, es el que verdaderamente tiene la facultad de constituir un derecho.

De acuerdo con el procedimiento analizado hasta el momento, se debe tomar en cuenta
que hasta el fin del tramite administrativo, el administrado ain no ha obtenido la

resolucion a su pretension.

Con la finalidad de analizar el tramite judicial, se exponen los pronunciamientos de la Sala

de lo Administrativo de la Ex Corte Suprema de Justicia y de la Corte Nacional.
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La Gaceta Judicial 5, de 29 de mayo de 2001, serie 17, Ano ClIl. Serie XVII, pagina 1491,
dentro del juicio seguido por Carlos Alberto Ibarra Hurtado, en contra del Servicio de
Rentas Internas, se tratan los “efectos positivos del silencio administrativo” y en la parte

principal se manifiesta:

De no recibirse la respuesta en los quince dias siguientes de término de presentada la
solicitud, como asi ocurrié, en atencién de lo que dispone el Art. 28 de la Ley de
Modernizacién del Estado: "... vencido el respectivo término, se entendera por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacién ha sido
resuelta a favor del reclamante". Conforme consta de la jurisprudencia vinculante sobre el
silencio administrativo establecida por esta Sala, la que esta en pleno acuerdo con lo que
ensefia la doctrina, segun la cual el silencio administrativo positivo origina un derecho
autéonomo que no tiene relacién alguna con sus antecedentes y que, en
consecuencia, de no ser ejecutado de inmediato por la administraciéon, puede ser
base suficiente para iniciar un recurso, no de conocimiento sino de ejecucion, ante
la respectiva jurisdiccion contencioso administrativa. Por consiguiente, resulta
contraria a esta jurisprudencia pretender, como lo hace la sentencia, que: "El silencio
administrativo constituye un hecho juridico que excluye toda declaracion de voluntad,
constituye simplemente una presuncion de caracter legal que limita a presumir denegatoria
de la Administracién, que no equivale necesariamente a una resolucion administrativa; por
lo tanto, el efecto que la ley le atribuye no es de naturaleza sustancial, sino meramente
procesal". El silencio administrativo negativo, que se encontré en vigencia en nuestro
derecho hasta la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, que fuera publicada
en el Registro oficial Nro. 349 de 31 de diciembre de 1993, en realidad consagraba una
presuncion que podia ser demostrada en contrario con la posterior manifestacion de la
autoridad administrativa; mas el silencio positivo establece una presuncion de
derecho, a la que no afecta la posterior manifestacion en contrario de la
administracién. Este efecto del silencio positivo consta claramente sefialado en los fallos
emitidos por esta Sala en los juicios Nros. 321/97, 168/98 y 169/98 que constan publicados
en la Gaceta Judicial Serie XVI, Nro. 15, Pp. 4208-4212

Segun esta sentencia la certificacion que entrega la administracion publica, sobre el

vencimiento del plazo, da lugar a la ejecucién de un derecho auténomo a favor del
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interesado, sin necesidad de recurrir a ningun organismo posterior; por lo tanto, no

deberia haber necesidad de acudir al ambito judicial; como evidentemente se lo ha hecho.
La jurisdiccion contencioso administrativa seria competente tan solo cuando hubiere
desconocimiento de ese derecho, dentro de un proceso de ejecucion y no de

conocimiento.

Sin embargo, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa en su articulo 30,
prescribe los documentos que deben acompariar al escrito de demanda y en su literal ¢
dispone: “Los documentos que justifiquen haber agotado la via administrativa y que el
reclamo ha sido negado en esta. Se entendera negativa si transcurren treinta dias sin que
la autoridad administrativa, que puede dejar sin efecto el acto lesivo, haya dado resolucion

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

De la normativa se colige, que la certificacién de que ha vencido el plazo para que se
conteste la peticion, emitida por el funcionario de la entidad publica correspondiente,
prueba que el reclamo ha sido aceptado dentro del ambito administrativo, por lo tanto no
se cumpliria con ninguno de los requisitos que exige la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, no seria su competencia conocer casos de silencio administrativo y
tampoco habria la necesidad de acceder a dicho organismo judicial; pues no es su

facultad los procesos de ejecucion.

Ademas, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa dispone en su Articulo 1
que: “El recurso contencioso administrativo puede interponerse por las personas naturales
o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de
las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés

directo del demandante”

De igual manera en su Articulo 2 establece que: “También puede interponerse el recurso
contencioso -administrativo contra resoluciones administrativas que lesionen derechos
particulares establecidos o reconocidos por una ley, cuando tales resoluciones hayan sido
adoptadas como consecuencia de alguna disposicion de caracter general, si con ésta se

infringe la ley en la cual se originan aquellos derechos”

A pesar de que en fallos reiterados se ha manifestado que se trata de un proceso de
ejecucion, (aunque, interpuesto ante un organismo sin facultad para el efecto), en la
Gaceta Judicial serie 17, Nro. 15, p. 1449, dictada con fecha 28 de septiembre de 2000,
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se publica la sentencia dictada por la Sala Especializada de los Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, dentro del juicio seguido por la compafia Ultramar Exanco S.A. en

contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas, en la que se falla:

(...)Si bien es verdad que la Resolucién Nro.01657, expedida por la Administracion,
negativa del recurso de reposicion, lo ha sido después de vencido, el término de ciento
veinte dias previsto por el Art. 21 de la Ley 05, no es menos cierto que la demanda de
aceptacion tacita, ha sido propuesta con posterioridad a la expedicion de la antedicha
Resolucién, la misma que no ha sido impugnada puesto que mas bien la demanda es
de silencio positivo. Respecto de la alegacion del recurrente, de que la
Administracion carecia de competencia a la fecha de su pronunciamiento, por haber
ocurrido el silencio administrativo y la consiguiente aceptacién tacita del reclamo, se
advierte que no existe ningun precepto legal que disponga que el silencio positivo
excluya la facultad de la administracion de expedir resoluciéon cuando ha fenecido el
plazo del Art. 21 de la Ley 05, pues para que aquello ocurra, hubiese sido necesaria norma
expresa, como asi considero el Legislador en el Art. 84, inciso segundo de la Ley Organica
de Aduanas, publicada en el Registro Oficial Nro. 396 de 10 de marzo de 1994, hoy
derogada y no aplicable al presente caso, por ser privativa de la jurisdiccion aduanera.
Cabe recordar que el Cdodigo Tributario, en su Art. 127, en relacién con la denegacion
presunta, dispone que no excluira el deber de la Administracion de dictar Resolucion
expresa, de donde se desprende que al contrario de lo que pretende el recurrente, es del
espiritu de la Ley, exigir a la Administracion la expedicion de resoluciéon expresa de
los reclamos y recursos pertinentes. Por lo anterior, no procede la aceptacion

positiva que reclama el recurrente. (El énfasis me pertenece)

Este fallo se contradice con aquel emitido por la Corte mediante, Gaceta Judicial 5, de 29
de mayo de 2001, serie 17, Afo CIl. Serie XVII, pagina 1491, y que fue citado en este
trabajo y que textualmente sefalaba: “(...) mas el silencio positivo establece una
presuncion de derecho, a la que no afecta la posterior manifestaciéon en contrario de la

administracion”.

Sobre este tema, no existe claridad absoluta, ya que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
— administrativa en el articulo 59 dispone: “Son causas de nulidad de una resolucién o del
procedimiento administrativo: La incompetencia de la autoridad o funcionario o empleado

que haya dictado la resolucién o providencia.
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Por otro lado, el numeral 3 del articulo 30 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, dispone que “La realizacion de actuaciones administrativas fuera
del termino establecido para ellas implicaréa la anulacion del acto cuando asi lo imponga la
naturaleza del termino o plazo, salvo que se hubiere producido el Silencio Administrativo,

en cuyo caso la actuacion sera nula de pleno derecho”.

La ex Corte Suprema de Justicia, a través de sus resoluciones, muchas de las cuales por
reiteracion constituyen precedentes jurisprudenciales obligatorios, ha desarrollado la
técnica del silencio administrativo, y lograron perfeccionar o corregir algunos de los

problemas, que mas adelante se explicaran.

SEGUNDO: Conforme se ha pronunciado la Sala y constituye ya precedente
jurisprudencial obligatorio, el derecho que nace como consecuencia del silencio
administrativo es un derecho auténomo, que de ninguna manera puede ser afectado
por un pronunciamiento posterior de la autoridad, que por su falta de contestacion dio
lugar al efecto del silencio, y que como tal derecho auténomo, da origen a una accién
procesal independiente, la cual bien puede ser exigida en sede administrativa o en
sede jurisdiccional; advirtiéndose que en esta la accién sera simplemente de ejecucion y

no de conocimiento, por lo que naturalmente no daria lugar a un recurso de casacion.

Esta doctrina se halla complementada con la que asi mismo constituye precedente
jurisprudencial obligatorio, segun la cual, no se puede obtener derecho alguno por el
silencio administrativo si la solicitud se dirige contra autoridad incompetente para
aceptar o negar lo solicitado, o si lo solicitado de haber sido aprobado de manera
expresa habria sido afectada por, nulidad absoluta. Finalmente la materia ha sido
modificada por la norma introducida como inciso siguiente al primero del Art. 28, segun el
cual la accion, de ejecucion debe estar respaldada en un instrumento publico, constituido
por la certificacion otorgada por el funcionario competente de la institucion del Estado, el
cual esta obligado, a pedido del interesado y bajo pena de destitucion, a indicar el
vencimiento del término desde el cual se ha producido el efecto del silencio administrativo,
con lo que se demuestra que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente

con todos los efectos sefialados anteriormente

TERCERO: Ahora bien, en el caso de que el interesado hubiere presentado la
correspondiente solicitud a fin de obtener la certificacién de la fecha de vencimiento para

que opere el silencio administrativo y no hubiera logrado en sede administrativa tal
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certificaciéon, su obligacion sera requerir judicialmente esa certificacion y de no
atendérsele luego de haberse reiterado la orden judicial bajo las prevenciones
legales, de la destitucion del funcionario y de que se dara pleno valor a lo afirmado
por el reclamante, podra entonces, con tal diligencia previa, que supliria por el
ministerio de la ley al instrumento publico de la certificacion, presentar ante el
respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, la accién de ejecucion
en la cual, sin discutir el derecho a obtener lo solicitado, simplemente se ordenara
su ejecucion en sentencia. Pero si el interesado no hubiere procedido de tal forma y en
consecuencia no presentare el instrumento publico al que se refiere el inciso agregado al
Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado o en su caso la diligencia previa antes
referida, es evidente que la accion deducida sea de conocimiento, en la que
necesariamente se discutira el derecho del actor a obtener lo pretendido mediante la
respectiva solicitud, pudiendo dentro de término de prueba realizar las diligencias
pertinentes, dentro de las cuales tiene trascendental importancia la copia de la solicitud
presentada con la razén de la fecha de recepcion, a fin de demostrar la presentacion ante
la autoridad competente de su solicitud y la falta de respuesta oportuna, prueba esta que
sera en tal caso decisoria en su favor, pero siempre que se demostrare la violacion del
derecho del recurrente al no haber aceptado el pedido. En este ultimo evento, el juicio de

conocimiento podra ser objeto del recurso de casacion
Sentencia en Juicio Contencioso Administrativo Nro. 0152- 2010

6.4.2 Como este medio de prueba es dificil, en la practica casi imposible, la
jurisprudencia ha previsto que el interesado puede recurrir a otros medios de prueba de
orden judicial, sefialando que puede ser el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito quien solicite la certificacién y que de no hacerlo el administrador, se lo tendra por
otorgado. Existe jurisprudencia en el sentido que el interesado puede recurrir al Tribunal de
lo Contencioso Administrativo para requerir judicialmente la referida certificaciéon.-6.4.3.
Otro medio de prueba idéneo es la Inspeccién Judicial como diligencia previa o dentro del
procedimiento contencioso administrativo.-El acta de la inspeccion es el instrumento
publico que demuestra: a) La existencia de la peticion; b) El vencimiento del término sin
que se le haya dado respuesta; ¢) En consecuencia, que se ha producido el silencio
administrativo positivo. Con igual eficacia se podra también solicitar dentro del término de
prueba del procedimiento contencioso administrativo que sea el Tribunal Contencioso

Administrativo el que realice la referida inspeccion judicial.

La Resolucién Nro. 236-2014 de la Corte Nacional de Justicia- Sala Especializada de lo

Contencioso Administrativo, dentro del Juicio 170-2012 seguido por Jorge Enrique Pachar
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Montafo contra el Ministerio de Educacion (Direccion Provincial de Educacion de Loja) y

el Procurador General del Estado

SEGUNDO: (...) Que para probar que se ha producido el silencio administrativo el
funcionario competente esta obligado a otorgar la certificacion que indique el vencimiento
del término, medio de prueba que es dificil o casi imposible de conseguir en la practica, por
lo que la jurisprudencia ha previsto que el interesado pueda acudir a otros medios de

prueba, entre los que se encuentran la inspeccién judicial (...)
Los distintos fallos mencionados, se resumen en:

a. Acciones a proponerse por el interesado: Administrativa o Judicial. La primera,
debera reconocer directamente el derecho del administrado siempre y cuando se
obtenga previamente la certificacion por parte del funcionario competente.

La accion judicial, sera ejecutiva, es decir que no se discutira el derecho sino se lo
ejecutara siempre y cuando se presente la demanda conjuntamente con dicha

certificacion, dando fe del vencimiento del término.

b. En caso de no obtenerse la certificacion, el interesado podra efectuar una
diligencia previa de requerimiento judicial para que la autoridad emita el certificado
e insistida bajo las prevenciones legales, o solicitar una inspeccién judicial. En este

caso el tribunal también procedera a la accion ejecutiva.
En estos dos casos no hay lugar a casacion.

c. Accion de conocimiento: En este caso, el tribunal de lo contencioso administrativo
dara lugar a la apertura del término de prueba, para discutir el derecho del
administrado, debido a que no se ha aparejado a la demanda los requisitos para

que se inicie la accion de ejecucion.

En este caso, existe recurso de casaciéon. Este caso se podria asemejar a los efectos
del silencio administrativo negativo, en la que el derecho debe ser probado ya que se

lo concebia como negado.
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1.3. Efectos juridicos desfavorables, producto de la aplicacion del silencio

administrativo positivo en el Ecuador.

Como se vio en el acapite anterior, debido a la falta de claridad en la normativa con
respecto al Silencio Administrativo, por los fallos contradictorios que han sido emitidos y
por el desconocimiento que existe de los fallos jurisprudenciales obligatorios, el ejercicio
de la figura del silencio administrativo, se ha tornado confuso y sus efectos no han

alcanzado los resultados esperados y para los cuales fue creado.

La redaccién de la normativa del Ecuador expuesta, resalta la generalidad con la que el
procedimiento del silencio administrativo fue concebido y determinado; una regulacion que
no plasmo el verdadero problema, no previé sus efectos, y no desarrolld efectivamente la

forma de garantizar la inactividad.

El silencio administrativo no garantiza la respuesta oportuna de las peticiones de los
interesados, y ni siquiera la gratuidad del procedimiento, que es un principio del derecho
administrativo, pues un proceso judicial conlleva a gastos y demoras, que el administrado

prefiere evitar.

Si se aplica el procedimiento preceptuado para el silencio administrativo, se exige una
certificacion emitida por la administracion publica, especificamente por el funcionario
encargado de resolver el tema puesto o asignado para su conocimiento, en el que se
haga constar el vencimiento del término para dar respuesta a la peticion concreta del
administrado; y este seria considerado el instrumento publico para demostrar que el
reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente y que permitira al

titular el ejercicio de los derechos que correspondan.

Sin embargo, en la practica diaria del derecho, ;este “instrumento publico” ha originado,
efectos juridicos ante otras instituciones u organismos publicos o privados, cémo lo

determina la norma?

El analisis es simple, un certificado no otorga un derecho, sino que es un documento que
constituye un requisito para iniciar un procedimiento ulterior ante los Tribunales Distritales

de lo Contencioso Administrativo.

Los actos administrativos certificatorios.- Esta especie de acto administrativo, mas

bien de caracter simple, no puede ser objeto de revocatoria en ningun caso;
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puesto que son expedidos solamente para dar fe de la existencia de un documento
que consta en los archivos o registros de las entidades publicas. El certificado es
solamente una expresion de constancia documental, ya que se remiten a los
instrumentos publicos a cargo de la administracion. La falta de veracidad del acto

certificatorio tiene connotaciones penales y aun civiles. (Secaira, 2010, pag. 143)

El funcionario publico competente para emitir dicha certificacién, a través de este
documento, estaria aceptando el cometimiento de un ilicito; quien, de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 28 de Ley de Modernizacion del Estado, podra
ser denunciado a los jueces con jurisdiccion penal; disposicion contradictoria con la
Constitucién de la Republica que manda: “Art. 77 .- En todo proceso penal en que se haya
privado de la libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias basicas: (...)
7. El derecho de toda persona a la defensa incluye: c) Nadie podra ser forzado a
declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su

responsabilidad penal.”

Por lo tanto, el funcionario se encuentra obligado a conferir el mencionado certificado, so
pena de destitucidon o juzgamiento, atenta con la Carta Maga lo que lleva a la conclusion

de que la mencionada exigencia es inconstitucional.

Consiguientemente, la certificacion que se exige como prueba para que el derecho sea
auténomo, y aun la exigencia judicial de dicha certificacion, como lo indican los fallos
jurisprudenciales, es una prueba ilegitima e ilegal, y carece de validez, de acuerdo a los
dispuesto por el articulo 76 de la Norma Suprema: Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas (...) 4. Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez

alguna y careceran de eficacia probatoria.

Este es uno de los problemas solucionados parcialmente, pues se agregaron nuevos
medios de prueba, sin embargo la normativa sigue siendo inconstitucional y por lo tanto

deberia ser anulada y declarada lesiva.
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La inspeccion judicial, es un medio eficaz, segun lo menciona Garcia de Enterria, sobre

este problema, expresa:

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

del acto presunto quedaria probada sin mas. (Garcia de Enterria, 2008, pag. 593)
La profesora Guillen Pérez (Guillén Perez, 1996, pag. 168)expone mu claramente:

La aplicacion practica del mecanismo de las certificaciones plantearia multiples
problemas, en la medida que haria gravitar sobre las organizaciones
administrativas un trabajo mecanico adicional cuya utilidad ultima suscita muy
serias dudas, puesto que en primer lugar, resulta imposible garantizar que esas
certificaciones vayan a expedirse con plena regularidad. (..) nacido el acto ficticio
tras el trascurso del plazo correspondiente sin que la administracion contestase y
exigir para su eficacia un nuevo tramite, nuevo plazo de espera y en su caso
nueva presuncién de acto, supone una complicacion burocratica innecesaria y un

paso atras en la evolucién administrativa en este aspecto.
Jurisprudencia sobre el tema:

Resolucion dictada, con fecha 23 de junio de 2003, por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo Numero Tres, con sede en Cuenca, dentro del juicio seguido

por José Jaime Brito Salamea en contra de la Municipalidad de Cuenca.

(...) omite acompanar a la presente accién o solicitar dentro del término respectivo
el certificado a que hace referencia, el agregado del articulo 28 de la Ley de
Modernizacidon del Estado, requisito ineludible para demostrar que se operd el
Silencio Administrativo, razén por la que, no demostrandose mediante el
documento publico sefialado en dicho articulo, vuelve improcedente la presente

demanda
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Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso, con fecha 25 de septiembre de 2002,
dentro del juicio seguido por Gloria Juarez Lucero en contra del Concejo Provincial del
Azuay, y publicada en contra del Consejo Provincial del Azuay, y publicada en la Gaceta
Judicial, serie XVII. No. 12.

(...) ahora bien, en el caso de que el interesado hubiere presentado la
correspondiente solicitud a fin de obtener la certificacion de la fecha de
vencimiento para que opere el Silencio Administrativo y no hubiere logrado en
sede administrativa tal certificaciéon, su obligacién sera requerir judicialmente esta
certificacion y de no atendérsela luego de haberse reiterado la orden judicial bajo
las prevenciones legales de destitucion del funcionario, y de que se dara pleno
valor a lo afirmado por el reclamante, podra entonces con tal diligencia previa, que
supliria por el ministerio de la ley al instrumento publico de la certificacion,
presentar ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, la

accion de ejecucion (...)

Ademas, para otorgar esta certificaciéon, ;como debe computarse el tiempo para que

opere el silencio?

En el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, se sefiala con claridad cuando
empieza a discurrir dicho término o plazo, sin que se precise si se encuentra cumplida la
obligacién con la emision del acto administrativo dentro del tiempo, o si es necesario que
la notificacion con el mismo se la efectue dentro de dicho tiempo. Al respecto, en cambio,
en el ERJAFE, se encuentra en el numeral 2 del articulo 115 que: “El plazo maximo en

que debe notificarse la resolucién sera el correspondiente al Silencio Administrativo”.

Por lo tanto, la obligacion de pronunciamiento solo se entiende cumplida, con la
notificacion al interesado con dicho pronunciamiento, mismo que para que no opere el
Silencio Administrativo Positivo tiene que efectuarse dentro del término. La notificacién
constituye una de las formalidades del acto administrativo que permite que el mismo sea

eficaz.

Sobre ese tema existe un pronunciamiento de la Sala de lo Administrativo con relacion a
la notificacion para los efectos del silencio administrativo, que en un fallo dictado por la
sala de lo contencioso administrativo, con fecha 22 de septiembre de 2003, dentro del

juicio seguido por Diego Cuesta Moscoso, Gerente General de la compania Novartis
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Ecuador S.A. en contra del Procurador General del Estado, del delegado del Consejo
Nacional de Fijaciéon de Precios y Medicamentos de Uso Humano y de los Ministros de
Industrias, Comercio Integracion y Pesca y de Salud Publica; mencionan en su
considerando primero, que: “Concuerda este tribunal de casaciéon con el a quo en el
sentido de que la norma del articulo 28, ibidem, no condiciona la ocurrencia del Silencio

Administrativo, a la notificacién de la resolucion sino a la falta de resolucién oportuna”.
Pronunciamiento, que va en contra de la normativa del ERJAFE.

Como se citaron anteriormente sobre este problema, la Sala de lo contencioso
administrativo de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en forma reiterada, por
lo tanto, existen precedentes jurisprudenciales obligatorios, en el sentido de que una
contestacion negativa emitida y notificada fuera del tiempo no afecta al derecho que ha
nacido a favor del peticionario como consecuencia del Silencio Administrativo, derecho

que se ha generado por el ministerio de la Ley.

Sin embargo, el articulo 68 del ERJAFE dispone al respecto “Los actos administrativos se
presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y, de ser el caso, se
notifiquen, salvo los casos de suspension previstos es este estatuto”. Por lo tanto, un
pronunciamiento posterior, constituiria una revocatoria del acto presunto, seria una forma
de extinguir dicho acto por medio de uno posterior, situacion que no es posible, ya que los
actos que generan derechos a favor de los administrados no pueden ser revocados por el
6rgano o por el funcionario que los emiti6. Lo procedente, en el supuesto que la
administracion considere que el mismo es lesivo a los intereses colectivos, es que se
declare su levisidad, mediante un nuevo acto, como un procedimiento previo a recurrir al
6rgano jurisdiccional competente, en nuestro caso del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, demandando se declare que el acto es contrario a derecho y en su caso la

anulacion del mismo.

Con relacion a la forma como debe computarse el tiempo para que opere el silencio
administrativo Positivo, resulta contundente el criterio de Garcia de Enterria que
manifiesta: “Muy pronto quedé claro, en efecto, que el plazo del silencio habia de
computarse desde el ingreso de la solicitud, proyecto o acuerdo sometido a control hasta
la fecha de notificacion al interesado de la resolucién adoptada y ello porque la referencia

de la fecha de la notificacion de la resolucién y no de ésta era una cautela elemental
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destinada a evitar la tentacién de antedatar la resolucion, con el fin de impedir el efecto

favorable del silencio” (Garcia de Enterria, 2008)

Como se colige de los distintos fallos que han sido citados en este trabajo, el Silencio
Administrativo Positivo origina un derecho y una accion procesal de ejecucion autbnoma.
Se entiende por accién procesal auténoma “un derecho subjetivo de poner en actividad el
funcionamiento jurisdiccional exigiendo que actue mediante el proceso” (Cordero, 2009,
pag. 125).

Empero, Dromi se pronuncia y explica que: “(...)la capacidad para obtener el
cumplimiento de sus propios actos, sin necesidad de que el 6rgano judicial reconozca su
derecho y la habilite a ejecutarlos” (Dromi, 2001, pag. 263); entonces, ¢ Por qué se debe

recurrir a los 6rganos judiciales para que reconozcan un derecho auténomo?

Peor aun cuando dicho organismo judicial, no es competente para ejecutar dichos
derechos, puesta existen dos tipos de recursos ante la funciéon contenciosa administrativa
y son: de plena jurisdiccion o subjetivo y el de anulacion u objetivo; Y ninguno

corresponde al silencio administrativo.

Resulta sorprendente, la existencia de sentencias que confunden estos recursos, como se

demuestra:

Sentencia que se publicéd en la Gaceta Judicial, afo XCVII, serie XVI No. 10, p. 2716,
dictada en el juicio que sigue la compafia Agip Ecuador, en contra del sefior Ministro de
Energia y Minas y de la Empresa de Comercializacién vy transporte de petréleos del

Ecuador Petrocomercial.

TERCERO (...) El tribunal declare que se ha producido la aceptacién tacita de la solicitud
presentada por Agip Ecuador S.A. el 4 de enero de 1994 y que, en aplicacion del articulo
28 de la Ley de modernizacién del Estado, se considere que la solicitud o pedido ha sido

aprobada. (...)

SEXTO.- Por otras parte, es evidente que el actor dedujo la accién es este juicio con el
propdsito de amparar sus derechos subjetivos presuntamente negados, desconocidos o no
reconocidos en el acto impugnado, evidencia que terminada sin lugar a dudas, que el

recurso propuesto es subjetivo o de plena jurisdiccion (...) (El énfasis me pertenece)
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Pero en el caso la pretension no era impugnar acto alguno sino por el contrario conseguir
gue un acto administrativo de contenido favorable, producido por el silencio administrativo,
cause efectos. Si el Silencio Administrativo configura un acto favorable, resulta ilégico y
sin sustento de ninguna clase pensar que el beneficiario lo impugne; su accionar esta

dirigido a que el mismo se cumpla.

Es por eso que en sentencias mas cercanas a la realidad, como la de 9 de enero de 2004,
publicada en el R.O. 337 de 18 de mayo de 2004, en el juicio seguido por el Dr. Jorge Haz

Villagomez, en contra de la I. Municipalidad del Canton Guayaquil.

En el considerando sexto dice: Mas para ilustracién del recurrente y en supuesto caso de
que tal Silencio Administrativo se hubiere dado, necesario es sefalar que éste no produce

efectos mecanicos y automaticos, sino que debe accionarse su ejecucion ante el érgano

jurisdiccional respectivo y dentro del término que la ley franquea” “en esa accion de

ejecucioén bien puede que la peticién que no fue atendida en termino sefialado por la ley no
sea de competencia de la autoridad a quien se ha dirigido la peticion o contenga
pretensiones absurdas contrarias a derecho. En cuyo caso su ejecucion sera negada,

como asi lo ha sostenido la Sala en muchos fallos”...

Por lo tanto, en el Ecuador a través del Silencio Administrativo, se estaria aplicando una
norma inconstitucional, cuyos efectos sobre el administrado y sobre el administrador no
son satisfactorios, originando una division Estado (publica) administrado (privado), que

atenta contra lo que representa el Derecho Administrativo.
1.4. Incidencia del Silencio Positivo en el ejercicio de potestades administrativas.

Una vez que se ha determinado esta ruptura entre el administrador y sus administrados,
se puede afirmar que la figura tal y como esta concebida intenta traspasar, sin éxito a
“(...) las particulares situaciones, derechos o prerrogativas propios de la administracion,
por su conexién con el dominio publico o el servicio publico. (Entrena Cuesta, pag. 230); e
incluso llegando a traspasar las funciones de la administracion publica a la administracion

judicial.

La competencia establece obligaciones a quienes le han sido otorgadas a ciertas
facultades, por lo que la no actuacion o cumplimiento de dichas responsabilidades
adquiridas por ley, como la inexistencia de un pronunciamiento, cuando se encuentren

obligados a ello, configura, en una omision ilegitima y acarrea responsabilidades y no
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deberia dar lugar a un traspaso de competencias a la funcion judicial y menos aun al

administrado.

El silencio positivo tiene tal trascendencia sobre las potestades administrativas, que como
esta configurado transfiere al solicitante o a terceros facultades relativas a instituciones
publicas; permitiendo que el administrado por negligencia de un funcionario se convirtiera
en administrador “puesto que se le atribuirian funciones que originariamente pertenecian
a la administracion” (Entrena Cuesta, pag. 669) y la solucion tampoco se encuentra en los
tribunales de justicia, que como se ha establecido en los fallos, no manejan si quiera un

criterio analogo.

Se necesita un cambio de mentalidad del legislador y en el rol de la Administracion, frente
a este tipo de situaciones; que permitan evitar dilaciones, que normalmente traen consigo

los procesos jurisdiccionales.

¢, De qué sirve a un particular que un Tribunal de justicia le diga después de varios afios
que tenia toda la razén si ya ha perdido sus expectativas, tiempo, dinero y seguridad

juridica?

En principio, el silencio administrativo intenta dar al administrado un derecho auténomo
que evite que el mismo acuda ante un juez.; empero, en la practica, el silencio positivo
sigue garantizando, paraddjicamente, a los tribunales de justicia como la uUnica y final

salida; derivando su efecto al silencio negativo.

El defensor del pueblo de Madrid en el Informe anual 1989 y debates en las Cortes
Generales dijo: “La actitud de la administracién de permanecer inactiva lanza sobre el
peticionario o reclamante la carga de accionar jurisdiccionalmente y le somete a los
tiempos y costes que ello entrafia y en definitiva a la espera de una sentencia cuya
ejecucion no es siempre facil de conseguir; o en ultimo termino la valoracion de las
anteriores circunstancias hace desistir al ciudadano de sus propésitos, replegandole en un
sentimiento de irritacién profunda y frustracion ante lo que considera una injusticia notoria

y un abuso de poder” (Vincenc, 1996, pag. 145).

Un procedimiento termina normalmente cuando concluye en un acto administrativo

expreso que contiene la disposicion de fondo que determind el objeto mismo del
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procedimiento. Tratase de la resolucién expresa, que para el procedimiento

administrativo es el equivalente de la sentencia del proceso judicial.

La terminaciéon anormal — también llamada irregular- comprende los supuestos en
que la conclusién del tramite no resulta de un acto expreso resolutivo de la
cuestion de fondo planteada, sino de casos legalmente asimilados (v- gr., silencio
administrativo) (...) (Dromi, 2001, pag. 1034)

Es por eso que en el ejercicio de las potestades administrativas, no debe ser aceptada
una terminacion anormal, pues articularia un control ex post de la actuacion, en vez de
una intervencion previa; es decir, se debe lograr que el silencio positivo sea la garantia
del principio de tutela administrativa; y, para ello deben primar mecanismos preventivos

frente a mecanismos meramente correctores.
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CAPITULO I

LEGISLACION COMPARADA: UNA VISION GLOBAL DE SISTEMAS
EXTRANJEROS
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2.1. Antecedentes.

A través del presente capitulo se busca mostrar las distintas perspectivas que existen
en algunos paises de América del Sur, especificamente en Peru, Colombia, Argentina
y Espafia, con relacion al silencio administrativo, positivo o negativo; partiendo del
analisis de la normativa existente, hasta los enfoques doctrinales que sobre la materia

se han establecido en dichos paises.

El analizar posturas distintas a las de Ecuador, permitird conocer instituciones y
procesos nuevos, que proporcionaran insumos para desarrollar una propuesta de

reforma que tome en cuenta las posibilidades existentes.

Recordemos que el derecho es perfectible, y que su mejora no solo depende de las
situaciones que se lleguen a manifestar al interior de un pais, sino de aquellos
sucesos a nuestro alrededor, que permitan advertir sobre posibles soluciones
creativas e innovadoras; asi como también detectar errores que se pueden evitar y de

los cuales se debe aprender.

Sin embargo, aquellos principios fundamentales, que han sido expuestos en el primer
capitulo de este trabajo, no podran ni seran desconocidos, y mas alld de los nuevos
horizontes que se exploraran a continuacion, son estos principios los que marcaran el

destino del replanteamiento del Silencio Administrativo en el Ecuador.

2.2. El silencio Administrativo Mixto en Peru.

En el Peru existe el silencio administrativo, mismo que puede ser positivo o negativo, de

acuerdo con la situacién que deba resolverse.

A diferencia del Ecuador, dichas situaciones se encuentra definidas en la Ley Nro. 29060,

el 06 de julio de 2000, denominada: Ley del Silencio Administrativo.

El articulo 1 de esta normativa determina los procedimientos sujetos al silencio positivo,

entre los cuales se enumeran los siguientes:

a) Ejercicio de derechos preexistentes o para el desarrollo de actividades

econdémicas que requieran autorizaciéon previa del Estado;
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b) Recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud o actos

administrativos anteriores.

c) Procedimientos en los cuales la trascendencia de la decision final no pueda
repercutir directamente en administrados distintos del peticionario, mediante la

limitacion, perjuicio o afectacién a sus intereses o derechos legitimos.

Estos por lo tanto, se entenderian automaticamente aprobados si, vencido el plazo
establecido o maximo, la entidad no hubiera emitido el pronunciamiento correspondiente,
no siendo necesario expedirse pronunciamiento o documento alguno para que el
administrado pueda hacer efectivo su derecho, bajo responsabilidad del funcionario o

servidor publico que lo requiera.

Sobre las situaciones enumeradas, y las cuales tienen efecto juridico positivo, sorprende
que, dentro de las mismas se encuentre el “desarrollo de actividades econdmicas que
requieran autorizacion previa del Estado”; pues podria ser perjudicial para el Estado, que
por su negligencia u omision se otorguen autorizaciones para el desarrollo de actividades
econdémicas. Ademas, la definicion de actividades econdmicas es muy amplia y da lugar a

diversas interpretaciones.

Debi6 preverse en la normativa, actividades especificas, para evitar futuros conflictos de
interpretacion y abusos, en especial cuando es deber del Estado planificar y elegir
conscientemente las prioridades economicas, para lograr el aprovechamiento optimo de

los recursos disponibles.

Continuando con la explicacion de la figura del silencio administrativo en Peru, la
mencionada ley, establece que para la aprobacion del procedimiento para darle efectos
positivos a una peticion, los administrados podran presentar una Declaracién Jurada, bajo
un formato preestablecido por la entidad competente, ante la propia entidad, con la
finalidad de hacer valer su derecho; constituyendo la recepcion de dicho documento,

prueba suficiente del tramite iniciado.

En el caso que la administracién se niegue a recibir la Declaracién Jurada a que se refiere
el parrafo anterior, el administrado podra remitirla a través de una Notario. Los
administrados que hagan uso indebido de la Declaracion Jurada, sefialada en el articulo

3, declarando informacion falsa o errénea, estaran en la obligacion de resarcir los dafnos
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ocasionados y seran denunciados penalmente conforme a la legislacion de la materia por

la entidad de la Administracién Publica afectada.

La Declaracién Jurada como prueba vy titulo suficiente para ejercer el derecho de peticion
del administrado, me parece un método que podria resultar eficaz, pues su obtencion
depende tan solo del interesado, (a diferencia de la prueba exigida en el Ecuador), pero
por otro lado, el texto es manejado por la administracién publica, con lo que podran limitar

el alcance de los derechos que se podrian llegar a otorgar.

Los funcionarios y servidores publicos que, injustificadamente, se nieguen a reconocer la
eficacia del derecho conferido al administrado al haber operado a su favor el silencio
administrativo positivo de un procedimiento, incurriran en falta administrativa, sin perjuicio

de las responsabilidades civiles y penales a que hubiera lugar.

Los administrados podran interponer, un recurso de queja o presentar una denuncia al
organo de control interno de la entidad respectiva, sin perjuicio de las acciones civiles y
penales a que hubiera lugar, en el caso de que el funcionario o servidor publico incumpla

lo establecido en la presente Ley.

Se debe tomar en cuenta sin embargo, que a excepcion de las autorizaciones para
realizar actividades economicas, todas las demas actividades que estan sujetas a silencio
administrativo positivo, tan solo hacen referencia a tramites y procedimientos
administrativos, con lo que se puede presumir, su eficacia es tan solo es ante la

administracion y no ante terceros.

Una de las particularidades de esta Ley, y que resulta novedosa, es que las denuncias
ante el 6rgano de control interno de las entidades de la Administracion Publica, que se
presenten contra los funcionarios o servidores publicos que incumplan con su deber de
atender el derecho de peticion, son puestas en conocimiento del publico en general a
través de la pagina web de la entidad o publicadas en el Diario Oficial “El Peruano”, tan
solo cuando las mismas hayan sido resueltas y se encuentren en firme, de lo contrario
esta actuacion seria ilegal por atentar contra la presuncién de inocencia de los

funcionarios.

39



EL haber establecido una disposicion de hacer publicas las resoluciones de las denuncias
presentadas, muestra la gravedad que para el estado peruano resulta una omision por

parte del Estado.

Por otro lado, la legislacion peruana otorga efectos negativos al silencio administrativo

cuando:

1. Afecte significativamente el interés publico, incidiendo en la salud, el medio
ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y
de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial; la defensa nacional y el
patrimonio historico cultural de la nacion;

2. En aquellos procedimientos trilaterales y en los que generen obligaciéon de dar o
hacer del Estado; y autorizaciones para operar casinos de juego y maquinas
tragamonedas;

3. aquellos procedimientos por los cuales se transfiera facultades de la
administracion publica,
procedimientos de inscripcion registral.

materia tributaria y aduanera.

2.3 El Silencio Administrativo en Colombia.

El Silencio Administrativo en Colombia tiene efecto negativo; lo que implica que al
no haber pronunciamiento expreso por parte de la Administracion, se entiende que la

misma ha negado la peticiéon del administrado.

En Colombia existen posiciones contradictorias sobre este tema. El Consejo de
Estado colombiano (0o al menos su mayoria) ha sostenido que el silencio

administrativo negativo

(...) da origen a un acto administrativo ficto o presunto, que se configura como
un mecanismo para que la persona pueda acudir a la jurisdiccion, teniendo como
propésito otorgar una “(...) proteccion debida al administrado frente a las
omisiones de la administracién, la cual constituye una herramienta concreta que le

permite accionar ante la jurisdiccion contencioso administrativa, ya no contra el
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acto manifiesto y determinado de la administracion, que precisamente no se ha

producido, sino contra el acto que la Ley presume” (Sentencia 5887, 2000)

Con lo cual se lograria que esta “mera ficcion legal” permita el interesado a acudir
a la via judicial, cuyo objetivo principal es destrabar los procesos administrativos y

corregir la omisidn que se ha producido.

Sin embargo, distintos juristas Colombianos, consideran que “(...) no puede seguir
aceptandose la concepcion de ser un beneficio para el peticionario, sino que se ha
convertido en un instrumento legal a partir del cual la Administracion se releva de su
Derecho constitucional de respuesta cuando el administrado hace uso de la potestad
de habilitacién jurisdiccional que genera la configuracion del Silencio Administrativo
Negativo (Garzén, 2008)

Por lo tanto, la primera duda al leer la opinion del Jurista Juan Carlos Garzoén es, en el
Ecuador, como una forma de evitar esta falta de respuesta, se planteé el silencio
administrativo positivo; sin embargo en la practica se estarian generando los mismos
efectos que un silencio negativo: los administrados no obtienen respuesta y la

administracion no cumple con responder y finalmente se debe acudir a la via judicial.

A pesar de que es comprensible y acertada la opinion del jurista citado, se debe
reconocer que la ley 446 de 1998, que modificéd el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, otorga una garantia adicional al administrado afectado, pues estipula que
“la accién sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podra interponerse en

cualquier tiempo.”, lo que implica que no exista prescripcion para demandar.

Sin embargo, esta “garantia adicional” resulta contradictoria con el espiritu de la figura del
silencio administrativo, misma que supuestamente busca dar una solucién a la falta de
celeridad y respuesta por parte de la administracién; por lo tanto, se estaria ocultando

ademas la falta de interés del administrado de impulsar sus solicitudes.

Por otro lado, dentro del proceso judicial, en la demanda el solicitante debera requerir al
juez 1. Que se declare la nulidad del acto presunto, y 2. Solicitar que el operador judicial

entre a suplir la falta de respuesta de fondo de la administracion.
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La Jurisprudencia colombiana, sobre estos requerimientos de la demanda se ha

pronunciado asi:

(...) habida cuenta que el presente caso la sociedad actora omiti6 demandar
también la nulidad del acto presunto que operd en relacion con el recurso de
apelacién interpuesto contra la resolucién (...) incumpliendo asi con el mandato
contenido en el articulo 138 del Codigo Contencioso Administrativo, la sala se
abstendra de proferir pronunciamiento de fondo frente a tal acto, por inepta
demanda (..) (Sentencia 3669, 1997)

Por otro lado

(...) es cierto que en la demanda no se solicité expresamente la nulidad de la
decision ficta que es fruto del Silencio Administrativo Negativo sobre los recursos
interpuestos, circunstancia que, sin embargo, incluso con una estricta
interpretacion completamente apegada a la letra del articulo 138 de C.C.A. no
impide un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, dado que no es

constitutiva de ineptitud de la demanda. (...)

Haciendo un analisis de la jurisprudencia transcrita, es imperativo entender que, si el
efecto del silencio administrativo en Colombia es negativo, se entiende por lo tanto que
existe un acto ficto de por medio, que le permitié al interesado a concurrir directamente a
la via judicial, por lo tanto, resultaria redundante, pedir la declaracion de nulidad de la

decision ficta de la administracion.

Sin embargo, una vez mas, resulta contradictoria la pretensién de la demanda judicial con
el objetivo del silencio administrativo, pues nuevamente, el juez en lugar de resolver, deja
al administrado, sin la “respuesta ficta” negativa inicial, y envia nuevamente el proceso a
la administracidon para su resolucion; a pesar de que se concibe que esta instancia judicial

sera un proceso de ejecucion mas no de conocimiento, pero que en la practica no lo es.

De la regulacién del Silencio Administrativo colombiano se deben rescatar los siguientes

puntos:

1. Para concurrir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, no se deben

presentar mas pruebas que una demanda que cumpla con dos requisitos:
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a. Ladeclaracion de nulidad del acto ficto
b. La solicitud de pronunciamiento de fondo sobre el asunto

2. La posibilidad de acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa no prescribe.
Por el contrario, se deben evitar los siguientes errores:

El momento en que se permite que la administracién tenga la posibilidad de tener
pronunciamientos “fictos” que finalmente puedan ser declarados nulos por la autoridad
judicial; disminuye la responsabilidad de los entes administrativos de dar respuesta a sus
administrados dentro del tiempo previsto para el efecto; y aumenta un trafico innecesario
de causas judiciales, que llevan tiempo y gasto de recursos y finalmente la solitud regresa
a la administracion, alargando la espera de respuesta al interesado y violentando aun mas

el principio de peticion.

Por lo tanto, el administrado, que es el principal afectado, no solo tendra que esperar mas
tiempo para conseguir una respuesta expresa del Estado, sino que tendra que pagar para
obtenerla, ya que para acudir a la sede judicial debera contratar un abogado y emplear

tiempo y recursos que no deberia.
Convirtiéndose asi el Derecho de Peticion en un privilegio de algunos.

Si para tener acceso a la jurisdiccion es normalmente necesaria la existencia de un acto
administrativo previo (Garrido)a la administracion la resultaria facil impedirlo con sélo
mantener una actitud omisiva. Podria evitar la posibilidad de discutir judicialmente sus
posiciones juridicas con sélo hechar mano a este sencillo recurso de omitir un

pronunciamiento formal (Creo Bay & Hutchison, 2006)
2.4. Técnicas de control de la Inactividad de la Administracion en Argentina

La sala de lo Contencioso Administrativo Numero Ill de Argentina, en el juicio denominado

“Gaubeca, Esteban T. contra Ejército Argentino”, se ha pronunciado diciendo que:

Debe considerarse que hay derecho adquirido aunque falte la declaracion formal
de una sentencia o de un acto administrativo, pues éstos solo agregan el
reconocimiento de ese derecho o el apoyo de la fuerza coactiva para hacerlo

efectivo. De no ser asi la titularidad de un derecho quedaria supeditada a la
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voluntad discrecional del obligado renuente en satisfacerlo” (Dromi, 2001, pag.
574)

A pesar de este pronunciamiento, en el que consideraria suficiente para adquirir un
derecho, la falta de respuesta por parte de la administracion, en Argentina, existen
algunos medios de defensa ante la ausencia de respuesta a las peticiones presentadas
por los particulares:

a) En la via administrativa, los recursos son:

* Lareclamacion o queja

Regulada en el articulo 71 del Decreto Reglamentario 1883 de 1991 como mecanismo
procedente ante defectos de tramitacion e incumplimiento de plazos. Esta reclamacion
debe formularse ante el inmediato superior jerarquico del funcionario u 6rgano que debié
dictar el acto, quien asimismo la resolvera después de verificar si efectivamente el plazo

fue incumplido y ordenara a su inferior que emita la respectiva decision

b) En la via judicial:
e elamparo
e amparo por mora en la administracion

* Silencio Administrativo Negativo

La accién de amparo, es una garantia de raiz constitucional, que nace del articulo
43 del texto constitucional de 1994, y tiene por objeto proteger los derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion y su ejercicio contra todo acto u omisién que
signifique una limitacién, restriccion o amenaza arbitraria o contraria a la Constitucion,
un tratado un una ley, generada por la actividad de oérganos estatales o por
particulares. Se trata de una garantia destinada a salvaguardar todas las libertades del
hombre, con la sola excepcion de la libertad fisica que esta tutelada por el habeas
corpus (Dromi, 2001, pag. 967)

Esta alternativa es concebida como una accion sumarisima, y es interpuesta ante

el Defensor del Pueblo, siempre que no exista una alternativa judicial mas idonea.
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Las legislaciones sobre amparo contemplan la procedencia de esta accidén contra
la omision del Poder Ejecutivo provincial en reglamentar leyes dentro de los plazos
determinados para el efecto y contra la omision de la Administracién Publica Provincial
o0 municipal en resolver las peticiones formuladas por los administrados dentro de los
términos legales (articulo 3, decreto ley 2589/75; art 28, Ley Nacional de

Procedimientos Administrativos.)

Se debe destacar de esta figura, la entidad ante la cual se interpone: El Defensor del
Pueblo; entidad que no ha sido tomada en cuenta en ninguna de las legislaciones
estudiadas anteriormente, y que definitivamente ha sido poco considerada para los

efectos del silencio administrativo en el Ecuador.

Sobre este punto es necesario recordar que al entrar en vigencia el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, se cred por primera vez en el Ecuador la Defensoria Publica incorporada

como un 6rgano autonomo de la Funcién Judicial.

Como lo expresa, Ernesto Pazmifno, en su articulo sobre Desafios y Perspectivas sobre la
Defensoria Publica en el Ecuador, “Es urgente, previamente, superar la concepcion
tradicional que indica que la defensa publica es subsidiaria del sistema de justicia,
construido sobre la base del defensor privado o de confianza, para reflexionar sobre un
vision realista asentada en el principio de que el sistema de defensa gira, necesariamente,

alrededor de la Defensoria Publica oficial” (Pazmifio Granizo, 2008)

Por otro lado, el amparo por mora administrativa se interpone en sede judicial. El
administrado afectado por el retardo administrativo puede solicitar por medio de la

accion de amparo un pronunciamiento expreso de la Administracion.

“La conversion de la mora en silencio” es la denegacién tacita de lo solicitado, es
decir surten los mismos efectos que el silencio administrativo negativo, para lo cual

primero se debera interponer un pedido de pronto despacho.

No se podra interponer la accion de amparo por mora para la obtencion de un
pronunciamiento expreso y “la conversién de la mora en silencio”, pues estas

alternativas son excluyentes.
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Las acciones proceden ante una mora administrativa, que puede verse
manifestada por la omisién de dar un dictamen, informe, resolucion de mero tramite o

resoluciéon de fondo.

Para la procedencia de la accién de amparo por mora administrativa, tiene que
operar una situacién objetiva de mora, tardanza o inactividad, cuya prueba corre a
cargo del accionante. El articulo 28 de la LNPA establece expresamente que la accion
ejercida procedera “cuando la autoridad administrativa hubiere dejado vencer los
plazos fijados y en caso de no existir estos, si hubiere transcurrido un plazo que
excediere de lo razonable — sin emitir el dictamen o la resolucion de mero tramite o de

fondo que requiera el interesado”

En caso de ser favorable al administrado la sentencia, el juez dara una orden para
“‘que la autoridad administrativa responsable despache las actuaciones en el plazo
prudencial que se le establezca segun la naturaleza y complejidad del dictamen o

tramites pendientes”

El sentido de esta accion cuyo resultado es que el juez envia nuevamente la
solicitud a la administracion para su resolucion, se parece en concepto a la normativa

colombiana, analizada en el numeral anterior.

La administracion debera emitir dictamen, acto, resolucion de fondo o tramite
requerido por el interesado, en el plazo fijjado en la orden judicial y en caso de

incumplimiento, las consecuencias pueden ser las siguientes:

a. Respecto del funcionario: acciones administrativas o penales por desobediencia.

b. Respecto del acto y del accionante: Ante el incumplimiento de la sentencia, el
accionante podra, otorgar a la orden de pronto despacho los efectos del silencio
administrativo negativo, considerando a la administracion incursa en negativa o
denegacion tacita, una vez que hubieren transcurrido treinta dias desde que se

debi6é cumplir con dicha orden de pronto despacho.
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c. Respecto de la Administracion: Se podria interponer una condena pecuniaria a
favor del litigante perjudicado y contra aquellos que no cumplieron los deberes

juridicos impuestos en una resolucion judicial.

Estos medios de defensa (tanto la queja como el amparo), han sido desarrollados de
tal forma, que han logrado, en su gran parte, descartar algunos defectos del silencio

administrativo negativo o positivo.

El objetivo de la reclamacién o queja es la solicitud de inmediata realizacion o
correccion del tramite omitido o defectuosamente respondido; lo que le permite al
administrado, acceder nuevamente a la administracion, solicitando una solucion; lo
gue no acurre con el silencio administrativo, que intenta suplir esta ultima y no obliga a
resolver, sino solo posibilita la continuacién del tramite ante otras instancias. “( ..) El
derecho del administrado a obtener una decisién fundada prevalece y nunca sera

protegido mediante el silencio” (Garzén, 2008, pag. 53)

Resulta interesante el planteamiento de algunas jurisdicciones en Argentina, debido a que
plantean, dos acciones adicionales a las acostumbradas para que se configure el silencio
administrativo; y aunque pudiera parecer que otorga a la administracion mas de un strike;
en la practica podria resultar beneficioso y mucho mas célere al administrado agotar todas

las vias administrativas, que esperar la resolucion de un proceso judicial.

Es interesante estudiar el planteamiento existente sobre la queja, aunque sin embargo, el
objetivo que persiga la misma, deba ser ampliado, pues la misma no tiene por fin resolver
el fondo del asunto, sino que con ella el interesado sélo busca corregir anormalidades en
el tramite del procedimiento” (Creo Bay & Hutchison, 2006, pag. 26); sin embargo, seria
mas util si su finalidad fuera corregir o conseguir una respuesta, cuando asi el caso lo

amerite.

2.5. Limites del Silencio Administrativo Positivo previsto por el derecho

interno espaiiol.

Para entender los limites del silencio administrativo positivo previsto en el Derecho Interno
Espafiol, se analizaran La ley 30 de 1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun (LRJAP) y sus posteriores

modificaciones (especialmente Ley 4 de 1999)
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El articulo 43.5. de LRJAP estipula que “los actos administrativos producidos por el
silencio administrativo se podran hacer valer tanto ante la administracién como ante
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen efectos desde
el vencimiento del plazo maximo en el que se haya producido, y su existencia puede ser

acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho”

No obstante, la prueba del silencio es de muy dificil obtencién de manera que el medio de
prueba expedito se ha reducido a un “certificado acreditativo del silencio producido”, el
cual podra ser solicitado por el interesado y la administraciéon estara en la obligacion de

expedirlo en un plazo maximo de 15 dias.

El articulo 43.2 de la LRJAP establece como regla general en caso de ausencia de
resolucion expresa y oportuna junto con su notificacion, el silencio tiene efectos positivos
o estimatorios de las pretensiones del interesado y por excepcién, el silencio tendra

efectos negativos en los siguientes supuestos:

a. enlos procedimientos de ejercicio del derecho constitucional de peticién,
si la estimacion de procedimiento tuviere como efecto la transmision al solicitante o
a terceros de facultades relativas al dominio publico o al servicio publico; vy,

c. en el caso de procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones ( es decir,

recursos administrativos)

De conformidad con el articulo 43.3. LRJAP, el silencio positivo “tiene a todos los efectos

la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento”:
Es decir, el silencio daria lugar a un verdadero acto declarativo de derechos.

Por otro lado, silencio negativo, de acuerdo al mismo articulo, “tiene los solo efectos de
permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-

administrativo que resulte procedente.”

La Ley Espafiola de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de

Procedimiento Administrativo Comun, en su articulo 43 Numeral 5 dispone que:
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Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podran hacer
valer tanto ante la administracion como ante cualquier persona fisica o juridica,
publica o privada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo
maximo en el que deben dictarse y notificase la resolucion expresa sin que la
misma se haya producido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier
medio de prueba admitido en derecho, incluido el certificado acreditativo del

silencio producido que pudiera solicitarse del érgano competente para resolver.

Como se desprende de la norma transcrita el certificado no es sino uno de los tantos
medios de prueba con los cuales se puede acreditar que se ha producido el silencio, y no
constituyen requisito previo para que el administrado pueda ejercer las acciones

pertinentes, como lo es en Ecuador.

Diversas recomendaciones de la Uniéon Europea °en materia de simplificacion
administrativa han recomendado a los Estados miembros: “La sustitucién de la necesidad
de una resolucion formal por procedimientos de aprobacion basados en el silencio
administrativo, con arreglo al cual se considera que la falta de respuesta de la
administracion, transcurrido un determinado plazo, implica la aprobacion de la solicitud”,
asi como la “introduccion cuando sea conveniente, de un sistema en el que se considere
automaticamente concedida toda solicitud si la Administracion no ha respondido en un

plazo determinado. (Aguado, 2001)

No obstante, en la practica esta simplificacion no es dificil de lograr y ni siquiera es el
problema; la problematica real radica en el momento que se quiera reconocer un derecho

ante terceros y esta concesiéon automatica de derechos, no surta efecto alguno.

M.A. SANDULLI, sefala “una real simplificacion del procedimiento no puede y no debe

significar una renuncia al mismo” (Sandully, 1998)

’ Recomendacion del Consejo de 28 de mayo de 1990, relativa a la aplicacion de una politica de

simplificacion administrativa en los Estados Miembros

49



CAPITULO Il

PROPUESTA DE REFORMULACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN EL
ECUADOR
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3.1 Antecedentes .

Una vez analizados los derechos que a través de la figura del Silencio Administrativo se
protegerian y como debido a la escasa e ineficaz normativa en el Ecuador, no se ha
alcanzado la meta de proteger dichos derechos, en especial el constitucional de peticion,
en este capitulo finalmente se desarrollara una propuesta normativa para reformar el

actual tratamiento juridico al Silencio Administrativo.

La Administracion debe necesariamente, en su relacion juridica con el administrado,
pronunciarse en ejercicio de las facultades que le han sido otorgadas, a través de una de
las formas juridicas autorizadas: Acto administrativo, hecho administrativo o contrato

administrativo.

Una vez que ha expresado su voluntad administrativa, se podra verificar si se ha afectado
algun derecho subjetivo o interés legitimo del administrado; y de ser asi existen los
mecanismos legales para controlar la legitimidad y oportunidad del proceder

administrativo estatal.

Si bien, a través de la jurisprudencia se ha logrado optimizar la figura del silencio
administrativo en Ecuador, lo cierto es que el derecho de peticidon no encuentra su eficacia
ni proteccion a través de esta figura; los efectos positivos 0 negativos que se derivan del
silencio, finalmente no constituyen una verdadera respuesta y por lo tanto ante eso ni el

administrado ni el administrador sabe coémo debe efectivizar dichos presuntos efectos.

Las opciones que el administrado tiene en el Ecuador para enfrentar la falta de respuesta
de la administracién son: Esperar (el tiempo que parezca necesario) que la administracién
resuelva la peticion, pedir nuevamente por escrito ante la misma autoridad que se dé
contestacién, pedir al superior que lo haga o mande a ejecutar, o recurrir al silencio

administrativo.

Si la opcidn es el silencio administrativo, entones vienen mas esperas y demoras para al
administrado y finalmente debe trasladar la respuesta “ficta” para la valoracion judicial. Sin
embargo, tal y como estd planteado el silencio en Ecuador, la fase judicial no es para
decidir sino para darle validez a un acto. Esto resulta legitimo para el interesado pero, ¢ es
legal para el Estado? Ademas, de que para acceder a la fase judicial se necesita un

certificado, en el que se obliga al funcionario publico a testificar en contra de si mismo, lo
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que es inconstitucional; y, absurdamente ubica al administrado nuevamente en una

posicion de indefension.

El procedimiento administrativo debe garantizar que la relacion juridica que se traba entre
la Administracion y el administrado, asegure tanto los intereses legitimos de la

Administracién como la tutela de los derechos subjetivos de los administrados.

El presente estudio juridico ha demostrado que tenemos un ordenamiento juridico interno
lleno de contradicciones normativas sustanciales que conllevan a dificultar el ejercicio de
los derechos constitucionales; contradicciones que sustentan la necesidad de una nueva
razonabilidad legislativa y judicial que responda al interrogante sobre la real efectividad de
la figura del Silencio Administrativo en el marco de un estado Constitucional de derechos
y justicia, caracterizado por garantizar la eficacia de los principios, derechos y deberes de

los ciudadanos.

Debido a esta falta de razonabilidad legal de nuestro ordenamiento juridico interno se ha

visto la necesidad de una reforma legislativa.
3.2 Propuesta.

Para entender la propuesta de reforma que se expondra, se partira desde el punto de
vista de que “El derecho en expectativa no es un derecho. Es sélo una posibilidad de que

pase a serlo”. (Dromi, 2001)

Por lo tanto, la idea de que la omisién de emitir un acto administrativo en el plazo legal
impuesto para el efecto, constituya un acto administrativo “ficto” que cause derechos vy

obligaciones, se descarta.

La motivacién principal de la propuesta radica en que el Estado debe emitir siempre un
acto administrativo y su incumplimiento tardio debe acarrear consecuencias
administrativas y pecuniarias. El principio de legalidad opera en el quehacer de la

administracion, imponiéndole determinadas consecuencias a sus actuaciones.

Como lo establece el articulo 68 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva
los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y

de ser el caso se notifiquen.
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Tomando como modelo a la legislacion peruana, mi propuesta va encaminada a que
exista una norma especifica para el tratamiento del Silencio Administrativo, misma que en
principio puede provenir de una reglamentacion al articulo 28 de la Ley de Modernizacién
del Estado. Sin embargo, debido a que dicha Ley ha perdido prevalencia, considero que

se debe emitir una Ley especifica para la figura.

En dicha ley se determinaran las materias y temas que se pueden someter al silencio

administrativo, los requisitos, los competentes y el procedimiento para su ejecucion.

Sobre las materias:

El articulo 225 de la Constitucién de la Republica demarca el contorno de la actividad

estatal en nuestro ordenamiento juridico:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado
Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos

descentralizados para la prestacidn de servicios publicos.

Para garantizar seguridad juridica tanto a las entidades detalladas como a los
interesados, las materias sobre las cuales puede solicitarse el silencio administrativo

deben estar debidamente definidas.

Considerando que el fin ultimo de esta propuesta es que la Administracion de una
respuesta a través de un acto administrativo, todas las materias pueden ser motivo de

reclamo ante la Defensoria Publica.
Excepciones
1. Temas tributarios:

Pues en armonia con disposiciones constitucionales, el Cédigo Tributario determina:
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Art. 3.- Poder Tributario.- Sélo por acto legislativo de 6rgano competente se
podran establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes

tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la

ley.

El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de

aduana.
(El énfasis me pertenece)

Por lo tanto, la determinacién del hecho generador, la forma de determinar los tributos, su

modificacion, cobro y exenciones no podra ser motivo del silencio administrativo.
2. Contratacion Publica y concretamente en los procesos de ejecucién contractual

En relaciéon a este punto se debe manifestar que la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 04 de octubre de 2004, manifesté: (...) De consiguiente es evidente que tal
institucién del silencio positivo o negativo es ajena a la materia contractual que, dentro de
los limites sefialados por la ley en tratdndose de contratacién publica, se rige por lo
acordado por las partes en el respectivo contrato que constituye la norma juridica de
estricta observancia para su ejecucién y aplicacion, por lo cual, resulta extrafio el
pretender que mediante una falta de oportuna contestacion se ha modificado la
normatividad contractual establecida (...) Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1.
Pagina 275 (Quito, 4 de octubre de 2004)

Cuando se trata de relaciones contractuales
Emision, derogatorias o cualquier modificacién a normas generales
Cuando se pretende el reconocimiento de un derecho caducado por el transcurso
del tiempo

6. Solicitud de nombramientos o contratos para prestar servicios en la entidad del
Estado

7. Actividades entre entidades del sector publico.

Sobre esto, asi se pronuncié la Procuraduria General del Estado ante la formulacién de

una consulta por parte del IECE:
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¢ Es aplicable el efecto positivo del silencio administrativo previsto por el articulo 28
de la Ley de Modernizacion del Estado, relacionada con la aprobacion del
presupuesto del IECE. Dado que pese a las iniciales gestiones y luego por la falta
de integracion del Directorio del Banco Central, el presupuesto del IECE no ha sido

aprobado?.
PRONUNCIAMIENTO:

La aprobacién del presupuesto de un ente estatal por otro, no constituye ejercicio
del derecho de peticion, sino que es consecuencia de la aplicacion del
procedimiento administrativo, que se sustenta a su vez en el principio de legalidad

al que esta sujetas las instituciones del sector publico.

En el caso materia de consulta, es una imposibilidad de caracter legal y factica, no
imputable al Directorio del Banco Central del Ecuador, la que ha impedido que
dicho organo colegiado se integre, pueda sesionar y adoptar las decisiones que le

competen.

Por lo tanto, el efecto positivo del silencio administrativo no es aplicable como
norma supletoria al procedimiento de aprobacioén del presupuesto del IECE, por lo
que esta institucion debera necesariamente obtener la aprobacion del Directorio

del Banco Central del Ecuador, una vez que éste se integre.

Sobre los requisitos:

El unico requisito para acceder a la Defensoria Publica es la fe de recepcion del oficio de

ingreso ante la Institucion del Estado.

Ademas, el interesado debera demostrar su legitimacion activa del derecho reclamado, es

decir, debe tener el derecho subjetivo o el interés legitimo para peticionar, solicitar o

reclamar.

Sobre el organismo competente:

El articulo 191 de la Constitucion de la Republica establece que:

La Defensoria Publica es un érgano auténomo de la Funcién Judicial cuyo fin es

garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado
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de indefension o condicidon econdmica, social o cultural, no puedan contratar los

servicios de defensa legal para la proteccion de sus derechos.

La Defensoria Publica prestara un servicio legal, técnico, oportuno, eficiente, eficaz
y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los derechos de las personas, en

todas las materias e instancias.

La Defensoria Publica es indivisible y funcionara de forma desconcentrada con
autonomia administrativa, econémica y financiera; estara representada por la
Defensora Publica o el Defensor Publico General y contara con recursos humanos,
materiales y condiciones laborales equivalentes a las de la Fiscalia General del

Estado. (El énfasis me pertenece)

Debido a que el administrado se encuentra en “un estado de indefension” ante el Estado,
es el Defensor Publico quien patrocinara la defensa de su derecho de peticion, siempre y

cuando, la materia se encuentre individualizada en la Ley.

A través de la Defensoria Publica se garantiza que el tramite sea gratuito, no necesite de

abogado y sea expedito.

Es importante recalcar que a partir de la vigencia del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial se crea por primera vez en el Ecuador la Defensoria Publica y se la incorpora

como un 6rgano autonomo de la Funcién Judicial.

Es urgente, previamente, superar la concepcion tradicional que indica que la
defensa publica es subsidiaria del sistema de justicia, construido sobre la base del
defensor privado o de confianza, para reflexionar sobre una vision realista
asentada en el principio de que el sistema de defensa gira, necesariamente,

alrededor de la Defensoria Publica oficial. (Pazmifio Granizo, 2008)

El Defensor Publico tiene un deber que cumplir para la justicia ecuatoriana, lo que va

mucho mas alla del patrocinio legal en casos concretos.

El apoyarse en la Defensoria Publica para coordinar y garantizar un debido proceso es la
“Justicia Administrativa o procedimiento administrativo” que como explica el Dr. Marco

Morales, en el texto guia de derecho procesal administrativo,
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(...) la actividad coordinada a un fin se denomina procedimiento, que, en el ambito
juridico, se compone de una sucesion concatenada de actos, a la cual el
ordenamiento juridico le confiere determinados efectos. A este conjunto de actos
concatenados y yuxtapuestos, que de manera coordinada se orientan a garantizar
al ciudadano la vigencia de sus derechos subjetivos o intereses legitimos, es lo
que se denomina también Justicia Administrativa o Procedimiento Administrativo.
(Morales Tobar, 2012, pag. 75)

La Defensoria Publica, sera la institucion de apoyo. Sera el primer filtro que permita al

Administrado Tener una respuesta en el menor tiempo posible.

De no ser asi, la multa que imponga la Defensoria le permitira acceder al organismo

judicial de acuerdo a la ley actual.
Multas:

Ante la negativa de respuesta del requerimiento que realice la Defensoria, existen dos
posibilidades de sancion:

a. Administrativa: Sancién administrativa al funcionario y su superior. En caso de que
un mismo funcionario tenga mas de dos sanciones administrativas, se le impondra
una sancion pecuniaria.

b. Pecuniaria: El funcionario y su superior que haya obtenido 2 sanciones

administrativas seran sancionados con una multa.

Respuesta de la Administracion

En caso de que la Administracion no esté de acuerdo con la solicitud realizada por la
Defensoria Publica, ésta podra alegar:

* Incompetencia de la autoridad, en cuyo caso la Defensoria debera dirigir
correctamente la solicitud

*  Omision o incumplimiento de formalidades legales que se deban observar para
dictar resolucion o dar un pronunciamiento

* Demostrar que se encuentra en anadlisis a través de la presentacién de
requerimientos de informes, en cuyo caso de acuerdo al ERJAFE no podra

ampliarse el plazo por mas de 30 dias.
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Debo aclarar sin embargo, que esta propuesta no implica desconocer la jurisprudencia
desarrollada en torno al tema del silencio administrativo, ya que como se ha dicho antes,
esta jurisprudencia ha logrado alcanzar aciertos importantisimos sobre esta figura; sin
embargo se recogeran los principios instaurados a través de la jurisprudencia, se
modificaran ciertos articulados de la ley actual, se especificaran las materias a las que
aplica y se instaurara un procedimiento ante la Defensoria del Pueblo, como previo al

inicio del Contencioso Administrativo.
3.3 Naturaleza.

De conformidad con el articulo 53 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, existen

dos clases de leyes: Organicas y Ordinarias.

Las Leyes organicas son aquellas que regulan la organizacién y funcionamiento de las
instituciones creadas por la Constitucién de la Republica, las que regulan el ejercicio de
los derechos y garantias constitucionales, las que regulan la organizacion, competencias,
facultades y funcionamiento de los gobiernos auténomos descentralizados y aquellos

temas relativos al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

Por otro lado, las leyes ordinarias seran las que no se cataloguen como organicas y no
podran modificar ni prevalecer sobre una ley organica. Y se aprobaran con la mayoria

absoluta de las y los miembros de la Asamblea Nacional.

En este caso el tratamiento del Silencio Administrativo, sera una ley de caracter ordinario.
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3.4 Reforma Normativa.

Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

el articulo 11, numeral 9, de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
establece que el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
“(...)9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién.”; para lo cual “el Estado, sus
delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestaciéon de los servicios publicos, o
por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y

empleados publicos en el desemperio de sus cargos”,

el articulo Ibidem, dispone que “El Estado sera responsable por detencion
arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de

los principios y reglas del debido proceso”;

el Capitulo sexto, denominado Derechos de libertad de la Constitucién de la
Republica, reconoce y garantiza a las personas “(...) 23. El derecho a dirigir quejas
y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o

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

el articulo 75 de la Carta Magna manifiesta que “Toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales seréa sancionado por la ley.”,;

el articulo 76, numeral, 7 de la Norma Suprema, asegura el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: “(...) 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado

del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. I) Las
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Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados”;

el articulo 226 de la Constitucién de la Republica, dispone que “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y
las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constituciéon y la ley.
Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer

efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”;

el articulo 233 Ibidem, establece que “Ninguna servidora ni servidor publico estara
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y

penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos”.

el articulo 28 de la Ley de Modernizacion de Estado, dispone que “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 presentacién, salvo que

una norma legal expresamente sefnale otro distinto”

el articulo 28 del cuerpo legal citado aclara ademas que, “En ningin dérgano
administrativo se suspendera la tramitacién ni se negara la expedicion de una
decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados.
En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacién ha

sido resuelta en favor del reclamante.

el articulo 87 del mismo cuerpo legal, establece que, “(...) No operara el silencio
administrativo si el funcionario a quien va dirigido el escrito correspondiente es

incompetente para resolver el asunto”;
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Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

el articulo 115 Ibidem, dispone que la administracion estd obligada a dictar
resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea
su forma y que el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion sera el

correspondiente al silencio administrativo.

el articulo 142 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, sobre el principio de celeridad, determina que “Al solicitar los tramites
que deban ser cumplidos por otros Organos, debera consignarse en la

comunicacion cursada el plazo legal establecido al efecto”,

la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, determina en su articulo uno que la
Defensoria del Pueblo, es un organismo publico, con autonomia funcional,

economica y administrativa y con jurisdiccion nacional;

el articulo 2 establece que le corresponde a la Defensoria del Pueblo, “b) Defender
y excitar, de oficio o a peticién de parte, cuando fuere procedente, la observancia
de los derechos fundamentales individuales o colectivos que la Constitucién de la
Republica, las leyes, los convenios y tratados internacionales ratificados por el

Ecuador garanticen”;

es necesario potenciar la figura del silencio administrativo para alcanzar un
equilibrio entre el interés general y el individual a través del cumplimiento de los
objetivos de los Administrados y el Estado;

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:
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LEY ORGANICA PARA LA APLICACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
TITULO |
NORMAS Y PRINCIPIOS GENERALES
CAPITULO UNICO

Articulo 1.- Objeto.- Esta Ley regula el procedimiento para la aplicacion del silencio
administrativo, cuyo objetivo es proteger, promover y tutelar el derecho de peticion
reconocido en la Constituciéon de la Republica, mismo que para su eficaz desarrollo
debera regirse por las normas estipuladas en la presente Ley.

Articulo 2.- Ambito.- Esta Ley es de aplicacion obligatoria en el territorio nacional, sin
perjuicio de las competencias que deberan ser ejercidas en el exterior por la Defensoria
del Pueblo. La proteccidn, promocion y tutela del derecho de peticién en el exterior, se

realizara en coordinaciéon con el servicio exterior ecuatoriano.

Articulo 3.- Principios rectores.- Para la correcta aplicacion del silencio administrativo,

las entidades y funcionarios (as) publicos, deberan regirse por los siguientes principios:

1. Prevencion.- Se orientaran las actuaciones a la prevencion a la falta al derecho al
debido proceso

2. Publicidad.- Las actuaciones o diligencias seran publicas, salvos los casos
previstos en la Ley.

3. Accesibilidad.- Se garantizara el acceso a las instituciones publicas involucradas
sin restriccion o limitacion alguna.

4. Celeridad.- Los casos seran tramitados en forma rapida y oportuna.

5. Formalidad Condicionada.- No se sacrificara el acceso y desarrollo de estos
procedimientos por la mera omision de formalidades.

6. Igualdad y no discriminacién.- Se adoptaran medidas necesarias para garantizar la
igualdad y no discriminacion de las partes en los procesos.

7. Gratuidad.- Todo tramite o procedimiento sera gratuito

8. Imparcialidad e independencia.- Se desempefiaran las funciones, libre de
injerencias, que puedan viciar, dirigir, menoscabar, modificar o parcializar las
actuaciones de la administracién publica
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TiTULO I

ESTRUCTURA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
CAPITULO PRIMERO

DE LAS MATERIAS Y EL PROCEDIMIENTO

Articulo 4.- El silencio administrativo sera aplicable para todas aquellas solicitudes
presentadas ante cualquier institucién publica del estado, que no han sido atendidas en el
término de 15 dias, siempre y cuando dichas peticiones no versen sobre las materias y

controversias que se detallan a continuacion:

Temas tributarios
Contratacion Publica y concretamente en los procesos de ejecucién contractual
Relaciones contractuales

Emision, derogatorias o cualquier modificaciéon a normas generales

© 2 0 T 9o

Cuando se pretende el reconocimiento de un derecho caducado por el transcurso
del tiempo

f. Solicitud de nombramientos o contratos para prestar servicios en la entidad del
Estado

g. Actividades entre entidades del sector publico.

Articulo 5.- Procedimiento previo.- Las solicitudes sujetas al silencio administrativo, una
vez trascurrido el plazo de 15 dias establecido en la Ley de Modernizacion del Estado,
podran acudir ante la Defensoria del Pueblo, para que en un plazo de 5 dias, se remita
una Peticién de Debido Proceso, ante la institucion que cometio la omision, requiriendo
que en un plazo de 10 dias se expida el acto o hecho administrativo correspondiente, para
que el administrado pueda hacer efectivo su derecho, bajo responsabilidad del funcionario
o servidor publico encargado.

Articulo 6.- Requisitos.- Para acceder ante el Defensor Publico se deberan cumplir con

los siguientes requisitos previos:
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a. Presentar copia de la fe de recepcion del Oficio de ingreso ante la Institucién del

Estado, que pruebe que han transcurrido 15 dias desde que se realizé el
requerimiento.

Solicitud dirigida al Defensor Publico, debidamente suscrita por quien tiene la
legitimacion activa del derecho reclamado, es decir, debe tener el derecho
subjetivo o el interés legitimo para peticionar, solicitar o reclamar; en la que
expresamente se establezca la institucién presuntamente omisora.

En la solicitud, debera constar que la materia sobre la que versa la peticién es

sujeta de tramite, de conformidad con el articulo 4 de esta Ley.

Articulo 7.- Una vez que la Institucién presuntamente omisora reciba la Peticién de

Debido Proceso, podra: alegar:

Incompetencia de la autoridad, para la cual debera remitir a la Defensoria del
Pueblo, con copia al interesado, un acto administrativo motivado que prueba dicha
alegacion, y en cuyo caso la Defensoria Publica debera orientar al interesado a
dirigir correctamente la solicitud

Omision o incumplimiento de formalidades legales que se deban observar para
dictar resolucion o dar un pronunciamiento

Demostrar que se encuentra en analisis a través de la presentacion de
requerimientos de informes, en cuyo caso de acuerdo al ERJAFE no podra

ampliarse el plazo por mas de 30 dias.

En todos los casos, la institucién omisora, debera documentadamente motivar su
respuesta, misma que sera suscrita tanto por el funcionario competente como por

el inmediato superior.

La institucidon no podréa alegar, falta de recurso humano o imprevistos para motivar
la falta de atencién a la solicitud del interesado, salvo casos de caso fortuito o

fuerza mayor debidamente comprobados.
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CAPITULO I

DE LOS INCUMPLIMIENTOS Y SUS SANCIONES

Articulo 8.- Obligaciéon de colaborar.- Las autoridades, servidoras y servidores
publicos, estan obligados, en el ejercicio de sus competencias o actividades, a
auxiliar de manera inmediata a la Defensoria del Pueblo, con ayuda técnica,

logistica o funcional.

En las visitas a entidades publicas, podra solicitar la informacion necesaria para la

sustanciacion de los procesos que se refieran al Silencio Administrativo.

Articulo 9.- Multas.- La negativa a entregar informacion, la falta de colaboracion
y la falta de respuesta ante la Peticion de Debido Proceso, en el tiempo
establecido para el efecto, por parte de los servidores publicos, sera sancionada, a
peticion de la o el Defensor del Pueblo.

La imposicidon de la sancion no excluye la accion penal correspondiente, de

conformidad con el Cédigo Integral Penal.

Articulo 10.- Gestion Oficiosa.- La Defensoria del Pueblo podra realizar
gestiones directas e inmediatas, ante las instancias publicas o privadas
involucradas, tendientes a proteger de manera eficaz el derecho constitucional de

peticion.

Articulo 11.- Sanciones.- EIl incumplimiento por parte de los funcionarios

publicos involucrados, dara lugar a las siguientes sanciones:

a. En el caso de no responder la Peticion de Debido Proceso, en el plazo
establecido para el efecto, o no colaborar con la Defensoria del Pueblo, se
pondra una sancion administrativa al funcionario y su superior. En caso de que
un mismo funcionario tenga mas de dos sanciones administrativas, se le
impondra una sancion pecuniaria.

b. El funcionario y su superior que haya obtenido 2 sanciones administrativas
seran sancionados con una multa equivalente a un (1) salario basico unificado
del trabajador general.
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DISPOSICIONES GENERALES

UNICA: La Ley de Modernizacién del Estado y su disposicién sobre el silencio

administrativo, continuara vigente, en todo lo que no se oponga a esta normativa.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Dentro del plazo de noventa dias, contados a partir de la publicacion
de esta Ley en el Registro Oficial, la Defensoria del Pueblo, expedira los

reglamentos que sean necesarios para viabilizar su cabal cumplimiento.

DISPOSICIONES REFORMATORIAS

PRIMERA.- Sustituyase del articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, el
siguiente texto, “Para este efecto, el funcionario competente de la institucion del
Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de
destitucién, 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”, que en
adelante dira: Para este efecto, el administrado debera presentar una declaracion
juramentada 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”.
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SEGUNDA: Incorpérese a continuacion del articulo 28 A de la Ley de

Modernizacion del Estado lo siguiente:

Articulo 28 B.- Los interesados podran recurrir ante la Defensoria del
Pueblo, previo inicio del proceso judicial, para obtener la Peticion de Debido
Proceso.

TERCERA .- Incorpérese en el literal a del articulo 2 de la Ley de Organica de la
Defensoria del Pueblo, a continuacién de la frase “ y de Amparo de las personas

que lo requieran”; lo siguiente: Las solicitudes de Silencio Administrativo.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.
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3.5 Ventajas.

Una de las principales ventajas de utilizar la Defensoria Publica como “primer filtro” para
obligar a la administracion a responder aquellas solicitudes que no han sido respondidas a
tiempo por parte de la administracion, es que las Defensorias son de facil acceso para los
ciudadanos, lo que no siempre resulta facil cuando se trata de Organismos de la Funcién
Ejecutiva ( ministerios, secretarias) o de los organismos de control ( superintendencias,

contraloria) que estan ubicadas en las ciudades principales del pais.

En el caso de la Defensoria Publica, a pesar de que en comparacion a otros paises
(Como se detallara en el punto 3.1.4) no tiene por numero de habitantes los defensores
suficientes; existen coordinaciones zonales a las que se han delegado funciones

alrededor del pais y que son:

Tabla 1: Coordinacién / Delegacion

COORDINACION ZONAL 1 CARCHI

Delegacion Provincial Esmeraldas

Delegacién Provincial Esmeraldas (Oficina: San Lorenzo)

Delegacion Provincial Imbabura

Delegacion Provincial Sucumbios

COORDINACION ZONAL 2 ORELLANA

Delegacion Provincial Pichincha (excepto DMQ)

Delegaciéon Provincial Napo

COORDINACION ZONAL 3 TUNGURAHUA

Delegacion Provincial Cotopaxi

Delegacion Provincial Chimborazo

Delegacion Provincial Pastaza

COORDINACION ZONAL 4 MANABI

Coordinacién Zonal 4 Manabi Oficina: Manta

Coordinacién Zonal 4 Manabi Oficina: Jipijapa
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Coordinacién Zonal 4 Manabi Oficina: Bahia de Caraquez

Delegacién Provincial Santo Domingo de los Tsachilas

COORDINACION ZONAL 5 GUAYAS

Coordinacién Zonal 5 Guayas: Milagro

Delegacién Provincial Bolivar

Delegacién Provincial Galdpagos

Delegacion Provincial Los Rios

Delegacién Provincial Los Rios Oficina: Quevedo

Delegacién Provincial Santa Elena

COORDINACION ZONAL 6 AZUAY

Delegacion Provincial Cafiar

Delegacién Provincial Morona Santiago

COORDINACION ZONAL 7 LOJA

Delegacién Provincial E! Oro

Delegacion Provincial Zamora Chinchipe

COORDINACION ZONAL 8 GUAYAQUIL

Coordinacién Zonal 8 Guayaquil Oficina: Duran

COORDINACION ZONAL 9 PICHINCHA

Coordinacion Zonal 8 Pichincha: Oficina Norte (Av. Prensa)

Coordinaciéon Zonal 9 Pichincha: Oficina Sur (Av. Mariscal Sucre)

Fuente: Defensoria del Pueblo.
Elaborado por: Defensoria del Pueblo.
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3.6. Posible Problematica y Soluciones

En el Ecuador, “se designaron 32 defensores publicos dependientes de la funcion judicial,
para todo el pais pero sin ninguna organizacion, trabajan sin apoyo ni respaldo
institucional, sin estandares de calidad ni capacitacién, no hay seguimiento de su gestién

ni especializacién por materias” (Pazmifio Granizo, 2008, pag. 310)

Tabla 2: Ecuador en rojo en la region

Pais Defensores Publicos Nro. De defensores

publicos por cada

100.000 habitantes
Costa Rica 223 5,73
El Salvador 278 4,26
Guatemala 471 3,92
Honduras 233 3,30
Chile 192 2,10
Paraguay 96 1,70
Bolivia 68 0,80

Fuente: (Pazmifio Granizo, 2008, pag. 318)
Elaborado por: (Pazmifio Granizo, 2008, pag 318).

Constituye un reto la implantacion de este modelo procesal, en especial por que implica la

creacion de una cultura juridica que sea capaz de entender el real rol de la defensoria.
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CONCLUSIONES

El silencio administrativo es ineficaz en el Ecuador, debido a que el proceso para
Su ejecucion se centra en la responsabilidad del funcionario publico y no en la
resolucion de su ineficiencia y de esta forma no constituye un efectivo elemento de
lucha contra las arbitrariedades del poder publico.

El silencio no es un acto supletorio del acto administrativo expreso, y el mismo no
da solucién a la inactividad.

En el Ecuador se concibe al Silencio Administrativo como una institucién que viene
a sustituir alternativamente al acto en determinados casos de inactividad, y es por
eso que es ineficaz pues su funciéon no deberia ser sustituir, sino resolver en la
misma jurisdiccion y sin mas demoras y condicionamientos.

El silencio administrativo, tal como esta planteado en la actualidad en el Ecuador,
es ineficaz frente a la inactividad formal y material del Estado.

El silencio deberia ser el ultimo mecanismo a disposicion del particular para
superar la inactividad de la administracion.

El silencio Administrativo, en la forma en que se encuentra concebido en el articulo
28, citado, ha generado una serie de conflictos, ambigledades e imprecisiones,
gue aun siguen siendo superadas.

El silencio administrativo no garantiza la respuesta oportuna de las peticiones de
los interesados, y ni siquiera la gratuidad del procedimiento, que es un principio del
derecho administrativo, pues un proceso judicial conlleva a gastos y demoras, que
el administrado prefiere evitar.

Obligar, so pena de destitucion, al funcionario a conferir un certificado de o haber

respondido dentro del plazo una peticién del administrado, es inconstitucional.
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RECOMENDACIONES

La propuesta que se ha desarrollado puede ayudar a entender e intentar conseguir un

proceso administrativo mas justo, para lo cual recomiendo:

* Exigir, siempre de la Administracion un pronunciamiento a través de una de las
formas juridicas autorizadas: Acto administrativo, hecho administrativo o contrato

administrativo.
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