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RESUMEN

El derecho de peticion, garantia constitucional a favor del administrado, lleva implicito
una obligacion correlativa de resolver para la administracion, pronunciamiento que debe

ser expreso, motivado y oportuno sobre la peticion o reclamo planteado.

La incuria administrativa violenta el derecho fundamental de peticion, el mismo que es
tutelado por el Silencio Administrativo, cuyo objetivo de no dejar en indefension al
peticionario, aprueba, autoriza y otorga un contenido positivo al peticionario, del cual se
deriva un acto administrativo presunto, autbnomo e independiente de las causas que lo
generan, otorga un derecho subjetivo para el administrado no modificable ni aun por

pronunciamiento administrativo ulterior.

El acto presunto ejecutivo asi materializado, permite reclamar el cumplimiento inmediato
del derecho generado en sede administrativa o jurisdiccional a través de una accion de
ejecucién y no de conocimiento. No todo contenido otorgado por el Silencio
Administrativo es ejecutable. En el presente trabajo, se delimitd el alcance del Silencio
Administrativo, se identificO aquellos requisitos indispensables para su validez y
ejecutividad, se identificé vicios no susceptibles de convalidacién, se analizé sentencias

gue admiten e inadmiten el Silencio Administrativo.

PALABRAS CLAVE

Derecho de Peticién, término, resolver, silencio administrativo, acto presunto, validez,

ejecutividad, nulidad.



ABSTRACT

The right to petition in favor of the constitutional guarantee given implies a correlative
obligation to settle for administration, to be explicit pronouncement, reasoned and timely

on the petition or complaint raised.

Administrative negligence violates the fundamental right to petition, the same as it is
protected by the Administrative Silence, which aims to leave no defenseless to the
petitioner, approves, authorizes and gives a positive content to the petitioner, which an
administrative act alleged derives autonomous and independent of the causes that
generate it, gives a legal right to the unchangeable even by subsequent administrative

pronouncement administered.

The alleged materialized and executive act, allows demanding immediate compliance
with the law generated in administrative or judicial proceedings through enforcement
action and not of knowledge. Not all content issued by the Administrative Silence is
executable. In this paper, the scope of administrative silence has been defined; those
essential requisites for its validity and enforceability were identified as unsuitable
validation flaws, judgments that admit and not admit Administrative Silence were

analyzed.

KEYWORDS

Right of Petition, term, resolve, administrative silence, alleged act, validity,
enforceability, invalidity.



INTRODUCCION

La célebre frase del monarca francés Luis XIV, “L'Etat, c'est moi - El Estado soy yo’,
define la arbitrariedad y el despotismo monarquico que el 14 de julio de 1789 hubo de
terminar con la Revolucién Francesa, inspirada en un exuberante pensamiento juridico-
filoséfico, que entre muchos aportes, plasmé los ideales de libertad, igualdad y
fraternidad, el concepto universal sobre el Estado de Derecho, el gobierno democratico
por el principio de alterabilidad, la soberania por la autodeterminacion del pueblo, el
equilibrio por la divisibn de poderes, el sometimiento exclusivamente a la Ley, cuyo
sustento se encuentra en el “Contrato Social”, por el cual, todos los ciudadanos
miembros de la sociedad, ceden parte de su voluntad individual para someterse a una

voluntad general, a la Ley.

El estado francés, titular de la obligacion del servicio a sus ciudadanos para la
realizacion del bien comun, otorgd al poder publico la facultad para el ejercicio de esa
potestad estatal, sin embargo, tempraneramente se pudo advertir desidia administrativa
y ausencia de pronunciamiento del poder publico frente a las peticiones, solicitudes de
los ciudadanos, evidenciado una inactividad administrativa que dejaba al administrado

en estado de indefensién, sin que su peticion pudiera ser atendida.

El sistema legislativo de aquel entonces, introdujo la figura del Silencio Administrativo
(1900), que originariamente tuvo un efecto negativo, desestimatorio, una vez que
transcurrido el término sin pronunciamiento de la administracién, se entendia que la
peticion habia sido negada. Doctrinariamente éste acto se lo conoce como una ficcion
juridica, carente de contenido, por cuanto el administrado sigue siendo titular de la
misma situacién juridica que la tenia antes de incoar la peticion, pero con una gran
avance, la Ley le otorgaba, por el transcurso del tiempo, el derecho a que su peticion
sea revisada, ante superior jerarquico en sede administrativa, o en sede jurisdiccional,

su efecto es netamente procesal.

Posteriormente, el legislador introdujo el efecto positivo en la figura del Silencio

Administrativo, por el cual, frente a la omisién de pronunciamiento motivado y oportuno,

se deriva un acto administrativo presunto, que contiene un efecto positivo, estimatorio,
3



por el cual se entendera que la peticion ha sido aprobada, resuelta a favor del
administrado, constituyéndose en titular de un derecho subjetivo que no podra se
conculcado por ulterior acto o pronunciamiento extemporaneo de autoridad competente.
El Silencio Administrativo regula el derecho de peticion, consagrado como garantia
constitucional a favor del administrado cuya interposicion ante autoridad competente
genera una obligacién correlativa de la administracién a pronunciarse expresa, oportuna

y motivadamente.

La figura juridica del Silencio Administrativo aparece en la legislacion ecuatoriana el 31
de diciembre de 1993, fecha en la cual mediante Registro Oficial No. 349 se promulga
la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada; el Silencio Administrativo se encuentra contenido en
su Art. 28. La presente investigacion gira en torno a esta figura juridica, analiza
jurisprudencia, principios y garantias constitucionales, doctrinarios, alcance y limites,

aspectos procesales, que gravitan en su entorno.



CAPITULO |
EL DERECHO DE PETICION COMO GARANTIA DEL ADMINISTRADO



1.1. La Inactividad de la Administracion

Un estado de derechos y justicia como el nuestro subordina toda actividad del Estado a
la supremacia de la Norma Constitucional. La Administraciéon Publica, constituye una
estructura organica, creada por el Estado y regulada por la normativa juridica que esta
orientada a la prestacion de servicios destinados a satisfacer el interés puablico, se la
debe entender como aquel organismo de caracter publico que tiene la potestad, la
competencia y posee los medios necesarios para la satisfaccion de los intereses de la
colectividad; por su propia naturaleza se relaciona tanto con otros organismos
orientados a similares fines como también con los administrados, destinatarios finales

de los servicios publicos.

La Administracion Publica conforme a Derecho se encuentra obligada a realizar la
prestacion material debida o a emitir actos que necesariamente deben tener un plazo
legal para su adopcién. Uno de los problemas con los que se encuentran los
administrados es la indolencia, lentitud e ineficacia administrativa que rayan en la
pasividad y las dilaciones administrativas que requieren de una decisibn o de una
actuacion material orientados a la prestacion de servicios o realizacion de actividades
para satisfacer el interés publico. La inactividad administrativa en ningin caso podria

ser indefinida y peor aun causar perjuicio alguno al administrado.

Sin embargo, se hace necesario precisar que no todo comportamiento dilatorio, omisivo
o pasivo de la Administracion significa inactividad, sino aquel que supone un
incumplimiento de los deberes y obligaciones legales por parte de la Administracion, es
decir, lo que se encuentre normado. Como premisa basica, con fundamento en el
principio de legalidad y la competencia administrativa establecida en la Norma Suprema
ecuatoriana, no habra incumplimiento, si no existe obligacion normada transgredida que
haya conculcado derechos del Administrado, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) establece:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o

servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal

ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la

Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
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sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la

Constituciéon. (Asamblea Nacional, 2008, p.80)

En general, los supuestos de inactividad suponen el incumplimiento del deber legal, en
el que la Administracion esta obligada en una via, a resolver; y, en otra, a ejecutar los
actos de cuya fuente ha emanado. Ademas de lo sefialado se debe considerar también
la obligacion de la Administracion de ejecutar inexorablemente las sentencias firmes, de
origen jurisdiccional, que condenan a la Administracion a dar, hacer o no hacer algo.

El catedratico de la Universidad Autonoma de Madrid, Angel Menéndez Rexach, con
mucho acierto, al estudiar la inactividad de la Administracién, sefiala los siguientes
supuestos: (Menendez, 2001)
a) Falta de resolucion en procedimientos; b) Incumplimiento de deberes legales para
hacer efectivo el contenido de derechos o facultades reconocidos en virtud de normas,
resoluciones o contratos; c¢) Inejecucion de actos firmes; d) Inacciones en el ejercicio de
facultades discrecionales y en el &mbito de la administracién conformadora. (Menéndez,
2001, p.17)

La inactividad o falta de resolucién en procedimientos administrativos, conocida también
como inactividad formal, impulsados por la Administracion o por el interesado, como lo
sefala el referido autor, se encuentra limitada por el Silencio Administrativo, su
configuracion constituye una garantia frente a la falta de resolucion oportuna y
motivada, supone un acto cuyo efecto, origina una presuncion de derecho a favor del
administrado (efecto positivo); o0, que la peticién sea revisada ante superior jerarquico
en sede administrativa, o en sede jurisdiccional, su efecto es netamente procesal
(efecto negativo), por cuanto en ambos casos la autoridad administrativa ante quien se

interpuso la peticion, pierde competencia para resolver.

En cuanto al incumplimiento de deberes administrativos originados en normas,
resoluciones o contratos que otorgan derechos o facultades a los administrados o
contratantes, existen de por medio obligaciones respaldados en normas, resoluciones o
contratos, fuentes reales de obligacion, que genera derechos y obligaciones correlativas

entre las partes contratantes, en donde cada instrumento tiene su ambito de aplicacion



y limite. En cuanto a la inejecucion de actos firmes, se debe precisar que si el acto firme
o resolutorio cumple con las caracteristicas de ejecutividad, deciden sobre el fondo del
asunto y deben ser ejecutados, al margen de que puedan no ser beneficiosos para el
administrado. La falta de ejercicio de potestad normativa, es la mas comdn de las
inactividades administrativas, la mediocridad e indolencia de la administracion hace que
la normativa se dicte cuando ya se ha causado dafios urbanisticos, ambientales, que
han diezmado especies vegetales, animales y hasta la vida humana.

Como se ha podido analizar, la inactividad de la Administracion se encuentra
manifiesta, aun con la moderna estructuracion del estado, cuyos cimientos se ubican en
el contexto de la independencia de los Estado Unidos de Norte América (1776) y de la
Revolucién Francesa (1789), a pesar que el accionar de los poderes publicos desde un
principio tenian como fundamento en cumplimiento de la Ley. Es relevante que lejos a
quedado las monarquias absolutistas en donde la atencion adecuada de las peticiones
de los administrados era inimaginable, su actuar se resume en la célebre frase del

monarca francés Luis XIV, “L'Etat, c'est moi - El Estado soy yo”.

Amén de los enormes adelantos en la configuracion de los estados modernos,
estructurados bajo el concepto de la democracia participativa, cuyo germen se
encuentra en los precitados acontecimientos historicos, no fue sino hasta el 17 de julio
de 1900, cuando en Francia, por primera vez se instaura la figura del Silencio
Administrativo, que sin duda obedece principalmente a la incuria administrativa y a una

frecuente violacion del sistema de garantias a favor de los administrados.

1.2. El Derecho de Peticién

En la medida en que los administrados tienen deberes y obligaciones, pueden y deben
ejercer sus prerrogativas, facultades y derechos que la Ley les concede, en demanda
de una sociedad mas justa y equitativa, requiriendo una prestacién de servicios de
calidad. Los ciudadanos tienen la posibilidad de participar ante los poderes publicos,
nuestra Carta Magna garantiza presencia y participacion ciudadana normada

constitucionalmente a través de la Funcion de Transparencia y Control Social, que



reconoce al pueblo soberano como mandante y maximo fiscalizador del poder publico.
Al respecto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece:
Art. 204.- El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio
de su derecho a la participacion.
La Funcién de Transparencia y Control Social promovera e impulsara el control de las
entidades y organismos del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del
sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para
gue los realicen con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e incentivara la
participacién ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; vy
prevendra y combatira la corrupcion.
La Funciéon de Transparencia y Control Social estara formada por el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran personalidad
juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa. (Asamblea
Nacional, 2008, p.74)

En tiempos pretéritos como contemporaneos se ha dado en alguna medida que quienes
detentan el poder publico lo han ejercido con autoritarismo, absolutismo, prepotencia,
lamentable practica comun en la gestidén de la administracion publica, en donde muchas
veces puede resultar cdmodo ignorar las peticiones o reclamos interpuestos,

convirtiendo a su relacién con los administrados en un verdadero “dialogo de sordos”.

En este contexto de desigualdad polarizado por el poder constituido y los
administrados, surge el Derecho de Peticion, que histéricamente ha sido concebido
COmOo una graciosa concesion que otorga el poder publico en su condicion de ventaja, al
administrado para que pueda orientar sus solicitudes, quejas, reclamos y peticiones,
gue la constante dialéctica evolutiva de la norma constitucional la ha convertido en un
derecho fundamental, es decir, se constituye en un instrumento determinante al
momento de que su uso limitd el autoritarismo y el absolutismo del poder publico. El
derecho de peticibn se encuentra consagrado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) que establece:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara 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. (Asamblea Nacional, 2008, p.31)

Precepto constitucional que coincide plenamente con lo manifestado por el tratadista
Marienhoff (2001) cuando sefala: “La Administracién Publica tiene el deber juridico de
pronunciarse expresamente sobre las peticiones de los particulares” (p.167). De lo
expuesto se establece que la Administracion Puablica, se encuentra subordinada a la
Norma Suprema, que garantiza el derecho de las personas a dirigir quejas y peticiones,
en forma individual o colectiva a las autoridades del poder publico, entonces, se
garantiza, por imperio legal, que el poder constituido esta obligado a atender las
peticiones que planteen los particulares, ha emitir respuestas que tienen que ser
necesariamente motivadas, aceptando o negando la peticién.

Si frente a la peticion o solicitud planteada, la Administracion Publica guarda silencio, o
resulta conveniente el no contestarla, surge la figura del Silencio Administrativo, cuyo
objetivo principal es evitar la arbitrariedad del poder publico, es decir, obligar a la
atencion de lo pedido o reclamado dentro de un término establecido, pues el no resolver
o hacerlo fuera de término entrafia el incumplimiento de un deber y la pérdida de
competencia para decidir, mediante un pronunciamiento debidamente motivado, con el
fin de que no se conculquen los derechos de los administrados, a quienes se los
colocaria en una situacion de indefension, de esta manera, se garantiza la vigencia del
Estado de Derecho, al amparo del debido proceso, en el marco del principio de

legalidad, instituciones juridicas consagradas en nuestra Carta Fundamental.

1.3. El deber de resolver

Existe un vinculo causal que juridicamente liga de manera indisoluble al Derecho de
Peticion con el Deber de Resolver, resulta una condicion sine qua non, dado que la
formulacién de la peticion tiene como objetivo esencial la resolucion perentoria de lo
solicitado, sin la cual, no se articula el mecanismo de inmediacién para obtener de la
administracion una oportuna respuesta a traves del ejercicio del Derecho de Peticion.

Debe entenderse que el Derecho de Peticion genera una obligacion correlativa de la
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administracion a favor del peticionario, cual es el Deber de Resolver por parte de la
Administracion, aceptando o negando motivadamente lo solicitado, dentro de un plazo
establecido por la Ley, ya que de no hacerlo tornaria ineficaz esta garantia

constitucional.

El deber de resolver constituye una obligacion ineludible del Estado orientada a dar una
solucion &gil y eficaz o a contestar dentro de los términos establecidos por la Ley, las
peticiones planteadas por los administrados. La agilidad con la que se resuelva las
peticiones de los administrados concede valor y hace efectivo el Derecho de Peticion.
Opera como un mecanismo de “pesos y contrapesos”, sobre todo si a este Deber de
Resolver se le confiere el atributo legal ineludible de contestar la Peticién planteada
dentro de un término legal, habiéndose establecido ademas, la condicién legal a la que
avoca la no contestacion, es decir, el Silencio Administrativo, cuyo efecto que
indistintamente se manifieste como positivo o negativo, facultara al administrado a

poder ejercer objetivamente los derechos que la Ley le faculta.

Asi, si es positivo, podra utilizar los mecanismos legales para la ejecucién de lo
solicitado; y, si es negativo podra interponer los mecanismos y procedimientos que
tutelan su derecho para impugnarlo en sede administrativa o judicial. En este orden de
ideas es al Estado al que le corresponde reparar las violaciones a los derechos de los
particulares, asi, si el poder publico en el ejercicio de su potestad constitucional,
conculca al peticionario su legitimo derecho a una respuesta agil y oportuna, obliga al
Estado a la reparacion por los dafios ocasionados a los particulares y al mismo tiempo
le faculta a ejercer de forma inmediata el derecho de repeticibn en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas, conforme lo establece el numeral 9 del Art. 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que establece:

Art. 11.- 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 Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie 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 prestacion de los servicios publicos, o por las
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acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado seré 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.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o

judiciales, se repetira en contra de ellos. (Asamblea Nacional, 2008, p. 12)

No existe debido proceso sin la debida motivacion de las resoluciones del poder
publico, en las mismas se deben enunciar los principios y normas juridicas que forman
un nexo causal con los fundamentos de hecho materia de la resolucién, amén de la
nulidad de los referidos fallos o resoluciones por la carencia de motivacion. La
resolucién debe decidir en forma clara y precisa sobre el fondo del asunto, o finalizar el
procedimiento, haciendo imposible su continuacion. Al respecto, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) establece:
Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: (...)
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:(...)
) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.
(Asamblea Nacional, 2008, p. 12)

Resulta indispensable que el érgano de la administracion que emite su resolucion se
encuentre facultado para hacerlo, es decir que tenga la competencia para resolver,

aspecto éste que en derecho publico se otorga en forma especifica y privativa a aquel
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organo de la administracion que por Ley ha sido creado para ejercer aquella potestad.
El deber de resolver, se vincula fundamentalmente con la competencia, que es
irrenunciable e improrrogable, salvo casos de delegacion o avocacion, resulta ser un
elemento indispensable para la expedicion de un acto valido, es decir constituye
condicion sin la cual la resolucion emitida carece de validez. Al respecto el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE (2002) establece:
Art. 84.- DE LA COMPETENCIA.- La competencia administrativa es la medida de la
potestad que corresponde a cada 6rgano administrativo. La competencia es
irrenunciable y se ejercera por los drganos que la tengan atribuida como propia, salvo
los casos de delegacién o avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este
estatuto. (Decreto Ejecutivo No. 2428, 2002, p.31)

1.4. Presencia del Derecho de Peticién en las Constituciones Ecuatorianas

El derecho de peticidn se encuentra consagrado como norma juridica, por primera vez
en la Constitucion Ecuatoriana de 1830 dictada por el Congreso del mismo afio (citada
por Trabucco, 1975), que establece:
Art. 66.- “Todo ciudadano puede reclamar respetuosamente sus derechos ante la
autoridad publica, representar al Congreso y al Gobierno cuando considere conveniente
al bien general; pero ningun individuo o asociacion particular podra arrogarse el nombre
del pueblo, ni hacer peticiones en nombre del pueblo colectando sufragios sin orden
escrita de la autoridad publica. Los contraventores seran presos y juzgados conforme a

las leyes”. (Congreso del Estado del Ecuador, 1830, p.33)

Se faculta a cualquier ciudadano, para que en forma individual o colectiva, pueda
presentar solicitudes o reclamos al poder publico, prohibe realizar solicitudes a nombre
del pueblo, salvo orden expresa de autoridad publica. La historia constitucional
ecuatoriana resulta ser demasiado convulsionada, con no menos de veinte textos
constitucionales, en los cuales se han ido plasmando las posiciones e intereses
politicos de los gobiernos de turno, antes que consolidarse en un cuerpo legal que sea
una verdadera estructura juridico-politica que represente un pensamiento constitucional

maduro, con instituciones juridicas de raigambre.
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Asi, en cuanto al tema que nos ocupa, el Derecho de Peticion, la Constitucion de 1897,
dictada por la Asamblea Nacional de 1897 (citada por Trabucco, 1975) establece que:
“Todos tienen el Derecho de Peticion ante cualquier autoridad, la que dara resolucion
dentro de los términos fijados por las leyes. Este derecho puede ejercerse individual o
colectivamente, pero nunca a nombre del pueblo” (Asamblea Nacional, 1897, p.295),
conserva la facultad de dirigir peticiones individual o colectivamente, pero nunca a
nombre del pueblo, establece expresamente la obligatoriedad de la autoridad de dar
respuesta a la peticion planteada dentro del término sefialado por la ley, lo cual significa

un avance en la conformacion del derecho de peticion.

La Constitucion de 1945, dictada por la Asamblea Nacional Constituyente de 1945
(citada por Trabucco, 1975), respecto del derecho de peticion establece:
Art. 141.- El Estado garantiza: (...)
17°- El Derecho de Peticion.
El funcionario o autoridad que reciba alguna solicitud no puede dejarla sin la resolucion
correspondiente, que sera dictada dentro del plazo maximo de treinta dias, salvo los
casos en que la ley determine plazos especiales.
Este derecho se puede ejercer individual o colectivamente, mas nunca a nombre del

pueblo. (Asamblea Nacional Constituyente, 1945, p.385).

Se establece por primera vez en una norma constitucional el plazo maximo de treinta
dias para que la autoridad administrativa de respuesta a la peticion planteada, y sefala
la salvedad para los casos en los cuales la Ley determine plazos especiales, aspecto
que demuestra una intencion de tutelar con jerarquia legal el derecho de peticién,
mantiene la facultad de dirigir peticiones individual o colectivamente, pero nunca a

nombre del pueblo.

Finalmente debemos destacar que en la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), el derecho de peticion se encuentra consagrado en el numeral 23 del Art. 66
citado anteriormente, es importante destacar que el derecho a recibir respuestas
motivadas, se encuentra legislado dentro de la institucion juridica del debido proceso, el
texto constitucional sigue conservando la facultad de dirigir peticiones individual o

colectivamente, pero nunca a nombre del pueblo.
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La evolucion histérica del derecho de peticion se encuentra expresada en los diferentes
articulos de las diferentes cartas constitucionales ecuatorianas, por su extension se
considera inapropiado el mencionarlos, razén por la cual, se ha referido exclusivamente
aguellas normas de las constituciones que se han promulgado en la historia juridica
ecuatoriana, que a criterio del autor han marcado avances significativos en la evolucion
del Derecho de Peticion. Los textos constituciones han sido extraidos del libro
“Constituciones de la Republica del Ecuador”, en donde se publican las constituciones
promulgadas desde 1812 hasta 1967. (Trabucco, Constituciones de la Republica del
Ecuador, 1975)
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CAPITULO Il
PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAN EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
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2.1. Origen y fundamentos del silencio administrativo

Desde que el hombre se organizd en colectividades se establecié un liderazgo que lo
mantenian unos pocos con respecto a la mayoria del grupo, originandose una natural
necesidad de los miembros componentes de aquellos colectivos de satisfacer sus
necesidades a través de peticiones a quienes detentaban el poder. Estas peticiones o
solicitudes han existido en las diferentes formas de organizacion social, inclusive en los
regimenes monarquicos y absolutistas. Con la Revolucion Francesa se gesto una serie
de cambios profundos en lo social, politico, economico, etc., que para ser
implementados requirieron transformaciones estructurales en la conformacion de los
estados, la division de poderes y sobre todo el sometimiento a la Ley de la toda la
estructura del Estado.

Debemos sefalar que, es precisamente en Francia, en donde se institucionalizd por

primera vez la figura del Silencio Administrativo:
En Francia, mediante un Decreto expedido el 2 de noviembre de 1864, por primera vez
se establecio la figura juridica del silencio administrativo con la finalidad de subsanar el
vacio de respuesta de los ministros respecto de sus autoridades subordinadas.
Posteriormente, mediante una Ley publicada el 17 de julio de 1900(articulo 3°) se
generalizd la aplicacion del silencio administrativo a una decisién implicita de rechazo.
De esta manera, ante la ausencia de pronunciamiento por parte de la administracion en
un plazo razonable, la ley opt6 por presumir que la pretension del particular habia sido
denegada, con el Unico propdsito de acudir a las vias procesales en demanda de que

ésta fuese satisfecha. (Dands, 2001, p.2)

Es interesante evidenciar que desde la época de la Revolucién Francesa (1789) existe
manifiestamente una pasividad administrativa, y que como mecanismo de proteccién al
administrado la estructura juridica de aquel entonces consideré la necesidad de
establecer la obligatoriedad de un pronunciamiento frente a la peticién del administrado,
asi emerge la figura juridica del Silencio Administrativo, creada para evitar la
prepotencia y la arbitrariedad de la administracion, que considera mejor opcion, no
contestar, o contestar fuera de tiempo, incumpliendo su deber de resolver, perjudicando

los intereses del administrado.
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La figura del Silencio Administrativo en esencia regula, tutela, garantiza el derecho del
administrado, a ejercer su derecho de peticion y a obtener una respuesta por parte de la
autoridad administrativa. En su origen, la ausencia de pronunciamiento por parte de la
administracion dentro del término que lo sefiala la Ley, otorgaba al administrado la
calidad para presumir que la pretension del particular habia sido denegada, con el Unico
propoésito de que el administrado acuda a la via jurisdiccional en demanda de una
respuesta a su pretension que no habia sido satisfecha.

Asi, la figura del Silencio Administrativo se origina cuando frente a una peticidon o
solicitud del particular, la administracion, estando por Ley obligada a contestarla, no se
pronuncia dentro del término concedido para el efecto, perdiendo en virtud del tiempo
su competencia para hacerlo; es decir, el proceso administrativo que debié haber
concluido por mandato legal con el pronunciamiento, no se materializa de ese modo, es
decir, se produce una inobservancia de la Ley por parte de la Administracién, quien al
perder la competencia para pronunciarse, deja que sea la propia Ley aquella que supla
esa omision, esa falta de pronunciamiento, evita el estado de indefension por parte del
administrado mediante un efecto juridico que la propia Ley le atribuye a dicho silencio,
es decir, el proceso administrativo concluye en una forma anormal, excepcional. Al
respecto, la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 4
de febrero de 2002, se pronuncié:

(...) ha sostenido ésta Sala que el ordenamiento juridico contiene medidas para que en

los supuestos de pasividad de la Administracion el administrado no quede indefenso, ya

gue al ser obligacién de la Administracion la de dictar resolucion expresa, su inactividad

no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado(...)

Este fue el caracter originario de tuvo el Silencio Administrativo en su nacimiento, en su
creacion tuvo un efecto negativo, puesto que al configurarse la ausencia de
pronunciamiento por parte de la administracién, se entendia que se encontraba
expedita la via de impugnacion, para que el particular haga valer sus derechos,

exponga sus pretensiones ante las instancias procesales correspondientes.

La figura del Silencio Administrativo se fundamenta en varias garantias vinculadas entre

si, que se encuentran consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador
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(2008), entre las cuales tenemos: El principio de respeto a los derechos garantizados
en la Constitucion, Art. 11, numeral 9; el principio de legalidad, Art. 226; el derecho de
peticion, Art. 66, numeral 23; el derecho a la seguridad juridica, Art. 82; el debido
proceso, Art. 76; responsabilidad de los funcionarios publicos en el ejercicio de su
actividad administrativa, Art. 233; impugnacion de actos administrativos en sede
administrativa o jurisdiccional, Art. 173; vy, el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada (1993).

2.2. Definicion del Silencio Administrativo

Existen varias definiciones sobre la figura del silencio administrativo, destacamos a

continuacion las mas relevantes:

El jurista ecuatoriano Edgar Neira (citado por Morales, 2012), define al Silencio
Administrativo como:
“‘La omisién del deber de resolver en el que incurre determinado érgano de la
administracion, que consiste en la falta de pronunciamiento expreso sobre las peticiones
de los administrados en los plazos previstos de ley, y que por disposicion de ésta puede
provocar la aceptacion tacita de la Administracion (silencio positivo) o la adopcién de un
remedio procesal para evitar que el administrado quede en indefension (silencio

negativo)” (p.219)

El jurista Alberto Jhayya Segovia (2011), define al Silencio Administrativo como:
Figura juridica y modo de conclusién anormal del procedimiento administrativo que
opera cuando vencido el término para resolver el reclamo, solicitud o pedido y no se ha
emitido decision o resolucion al respecto, se suple la omision, retardo o desidia en el
pronunciamiento mediante un efecto juridico que la ley le dota a dicho silencio, el mismo

gue puede ser positivo 0 negativo (p.224)
El jurista colombiano Gustavo Penagos (1977) sefala que el silencio administrativo es

“‘un hecho juridico al cual el derecho le otorga consecuencias juridicas”. (Penagos,
1977, p.65).
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El jurista Enrique Hernandez (2009), define al silencio administrativo como “una técnica
establecida por la ley ante la falta de resolucion en plazo de los procedimientos
administrativos, mediante la cual se pueden entender estimadas (silencio positivo) o
desestimadas (silencio negativo) las peticiones dirigidas a la Administracion”
(Hernandez, 2009, p.75).

Con fundamento en los conceptos que sobre el Silencio Administrativo se han
expuesto, se ensaya la siguiente definicion: Silencio Administrativo es la técnica juridica
que suple la falta de pronunciamiento expreso, motivado y oportuno de autoridad
publica competente, frente a la peticion efectuada por el administrado, dejando expedita
la via procesal de impugnacién (efecto desestimatorio), o producido un acto

administrativo presunto (efecto estimatorio).

2.3. Naturaleza juridica del silencio administrativo

Hemos enfatizado que el Derecho de Peticion es la garantia constitucional sobre la cual
se edifica la figura del Silencio Administrativo, por cuanto su razén de ser es la tutela
juridica orientada a proteger al particular de la inactividad administrativa. Asi se
estructuran derechos a favor del ciudadano, entre ellos, tiene su origen el derecho de
peticion, que constituye la esencia del Silencio Administrativo, figura que esta disefiada
como un mecanismo idéneo de proteccion y garantia al derecho fundamental de
peticion a favor del administrado; fundamentalmente actla como una salvaguarda a
través de la cual, frente a la incuria administrativa, a la desidia administrativa que se
manifiesta en la falta o extemporaneo pronunciamiento de la administracion, se activa
un acto presunto, que previamente legislado otorga un efecto juridico, positivo o

negativo con relacion a lo solicitado.

El silencio administrativo surge como una necesidad de precautelar los derechos y los
intereses de los administrados frente a la administracion. (Marienhoff, 2001), justifica su
existencia, al sefialar que:
La razon de ser de ésta teoria o doctrina obedece a la necesidad de que los derechos de
los administrados quedasen fuera de la proteccion jurisdiccional de la justicia y no se les

crease una situacion de indefension, lo que fatalmente ocurriria si la Administraciéon
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Publica, en lugar de resolver las peticiones de los particulares, guardase silencio, pues,
entonces, no habiendo acto administrativo, los administrados no podrian impugnar lo
gue no existe y sus pretensiones quedarian de hecho desconocidas y sus derechos
frustrados. Tal fue el origen de la doctrina del silencio en derecho administrativo. (p.197)

El silencio administrativo constituye la figura por medio de la cual se protege, se tutela
en general los derechos de los administrados, y particularmente, el derecho de peticion,
en cuyo ejercicio se materializan solicitudes, reclamos, quejas, peticiones a la
administracion, que contienen un universo de necesidades de los administrados, las
mismas que quedarian desatendidas por la arbitrariedad y inactividad de la
administracion, de no existir la figura del silencio administrativo que actla precisamente
como una garantia a favor del administrado en el ejercicio de su legitimo derecho de

peticion.

En principio la inactividad administrativa deja al administrado en un estado de
indefensidn, sus intereses permanecen inexistentes, indiferentes a la administracion
que al no pronunciarse evita que exista una resolucion que sea susceptible de revision;
sin que el administrado tenga ninguna posibilidad de interponer accién alguna en sede
administrativa o jurisdiccional, a menos que se presuma de derecho, un atributo, un
efecto negativo a la peticion planteada, lo cual significa un gran avance para el
administrado, puesto que podra interponer una accion de revisibn sobre un acto
presunto cuyo efecto negativo ya tiene vida juridica y constituye la base para una
posterior accién de revision, es decir, se satisface la necesidad de la existencia de un
acto previo para acceder via recurso a la sede jurisdiccional. Tal fue el efecto negativo

que fue atribuido en principio al silencio administrativo.

Eduardo Garcia de Enterria (2001) atribuye un valor agregado al efecto negativo que se
le atribuye al silencio administrativo y sostiene que “la administracion podia eludir el
control jurisdiccional con solo permanecer inactiva; en tal caso el particular afectado por
la inactividad de la administracion quedaria inerme ante ella, privado de toda garantia
judicial” (p.89).
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El efecto positivo del silencio administrativo resulta ser una modificacion que difiere
mucho de su original efecto negativo, tutela el derecho de peticién constituyéndose en
una garantia para el administrado que le otorga un contenido de aceptacion sobre la
peticion planteada, la misma que no es susceptible de modificacion por ulterior
resolucién de la administracion y debe ser Unicamente ejecutado. Sus caracteristicas y

efectos seran estudiados detenidamente en el desarrollo de la presente investigacion.

En conclusion, la razon de ser del silencio administrativo es evitar el abuso y la
prepotencia de la administracion, investida de poder e indolente frente a las peticiones
de los administrados. Al respecto, Gustavo Penagos (1977) sostiene que “El
fundamento del Silencio Administrativo, tanto negativo como positivo, es evitar la
arbitrariedad de los funcionarios y la injusticia que origina la abstencion de la

administracion al no resolver” (p.72)

En nuestro ordenamiento juridico, el silencio administrativo se encuentra estructurado
en el derecho al debido proceso y el derecho de peticion, garantias fundamentales a
favor de los ciudadanos que se encuentran consagrados en los articulos 76 y en el
numeral 23 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

respectivamente.

Del derecho de peticion se desprende que para la administracion, la “regla”, el “deber
ser’, lo constituye la resolucion de las peticiones planteadas, en tanto que, la
‘excepcidon” lo constituye el Silencio Administrativo, del cual se deriva un acto
administrativo presunto, al cual la Ley le atribuye un efecto juridico positivo o0 negativo a
la peticion planteada por el administrado, conforme el legislador lo haya determinado
previamente. La garantia constitucional de peticibn genera un derecho correlativo para
la administracion, cual es el de resolver las peticiones planteadas. En su omisién, surge
la figura del Silencio Administrativo. Los servidores publicos tienen responsabilidades
en el ejercicio de sus funciones, las mismas que estan normadas en la Constitucién de
la Republica del Ecuador (2008):

Art. 233.- 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
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responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de

fondos, bienes o recursos publicos. (...) (Asamblea Nacional, 2008, p.82)

A pesar de la controvertida aplicacion que se generd desde su aparicion en la
legislacion ecuatoriana, la figura del Silencio Administrativo, parece ser una de las mas
importantes innovaciones que se han introducido en el ambito del derecho publico de
nuestro pais. La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada (1993), promulgada en el Registro
Oficial No. 349, del 31 de diciembre de 1993, respecto de la figura del Silencio
Administrativo establece:
Art. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad
publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir de
la fecha de su presentacién, salvo que una norma legal expresamente sefale otro
distinto. En ningdn 6rgano administrativo se suspenderd la tramitacion ni se negara la
expedicion de una decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los
administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el
silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion
ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de
la institucion del Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo
pena de 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.
En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una resolucién dentro de los
términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccion penal como
un acto contrario al derecho de peticién garantizado por la constitucién, de conformidad
con el articulo 212 del Codigo Penal, sin perjuicio de ejercer las demas acciones que le
confieren las leyes.
La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior ha
suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un término
no mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentaciéon, comunicara al Ministro

Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el correspondiente enjuiciamiento.
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Art. 28-A.- La formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de las
instituciones de la Funcion Ejecutiva, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. (Congreso Nacional, 1993, p.9)

2.4. Configuracion del Silencio Administrativo

El ejercicio del derecho de peticidn por parte del administrado, genera una obligacion
correlativa de atencion y respuesta inmediata por parte de los poderes publicos. La
propia estructura juridica del estado se orienta a garantizar que este proceso ocurra en
forma permanente, como un accionar regular que rige las relaciones de los
administrados con los poderes publicos; el pronunciamiento de la administracion debe

cumplir ciertos requisitos de motivacion y término, en estricto apego a derecho.

En éste orden de ideas se debe precisar que la finalizaciébn de un procedimiento
administrativo puede producirse en forma regular, cuando concluye con un acto
administrativo expreso, cuya resolucion de fondo debidamente motivada, dentro de
término legal, ha sido emitida por autoridad competente; en tanto que, concluye en
forma irregular, cuando no proviene de acto administrativo expreso que resuelva
materia alguna, por caducidad, por desistimiento del solicitante, por incuria
administrativa, en cuyo caso estamos frente al Silencio Administrativo en donde la Ley
suple su inercia mediante una presuncion estimatoria (efecto positivo) o dejando al

administrado la via expedita para el ejercicio de la impugnacién (efecto negativo).

El jurista Alberto Jhayya Segovia, al definir la figura del Silencio Administrativo, precisa
que es un “(...) modo de conclusion anormal del procedimiento administrativo (...)",
(Jhayya, 2011, p.224), criterio acertado que se debe rescatar en virtud de que el poder
publico estd obligado a pronunciarse oportuna y expresamente sobre cualquier
solicitud, peticion o reclamo, bajo prevenciones de Ley, conforme el tercer inciso del Art.
28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993), que prescribe que si la maxima
autoridad administrativa comprobare que un funcionario de inferior jerarquia “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
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Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el correspondiente enjuiciamiento”

(Congreso Nacional, 1993, p.10).

Una vez vencido el término para que el poder publico se pronuncie, conforme el citado
Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993), que al respecto dice: “(...) en
todos los casos vencido el respectivo término se entenderd por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido
resuelta en favor del reclamante (...)"(Congreso Nacional, 1993, p.9), es la propia Ley la
que suple esta falta de pronunciamiento, omision producida por la administracion que
otorga un caracter estimatorio, es decir un efecto positivo a la solicitud, peticion o
reclamo; se ilustra el presente criterio con el pronunciamiento de la Sala de lo Fiscal de
la Corte Suprema de Justicia, publicado en la Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No.
8. Pg. 2555, Quito, 4 de febrero de 2002.
(...) es por eso que el rigor del silencio administrativo positivo sustituye a la técnica de
autorizacion o aprobacion de lo pedido y no resuelto dentro del plazo legalmente
otorgado, pasado el cual, lo pedido por el requirente se entiende otorgado, por lo que
puede decirse del silencio administrativo positivo que es un verdadero acto
administrativo, equivalente a la aprobacion o autorizacion a la que sustituye legalmente
como viene entendiendo la jurisprudencia, que considera ademas que si la
Administracion no actla con la debida diligencia, queda vinculada en términos estrictos

de la misma manera que si hubiere dictado una resolucién favorable (...)

De ésta manera, se configura el Silencio Administrativo Positivo, cuyo origen es un
incumplimiento de la ley por parte de la administracién, es una “anormal”’ o “irregular”
forma de terminacion del procedimiento administrativo en el tramite de un reclamo,
solicitud, peticién o queja, opera y hace efectiva la garantia del derecho de peticién y la
correlativa obligacion del poder publico de otorgar oportuna y motivada respuesta.
Desde su origen en Francia, el legislador otorgé a la inactividad administrativa un
contenido juridico que evidentemente suple a la incuria del poder publico. La figura del
Silencio Administrativo es una garantia que tutela el derecho de peticion del
administrado, no es una presuncién de hecho que admite prueba en contrario y que
podria originar un proceso de conocimiento, mas bien constituye una presuncion de

derecho, que faculta el impulso de una accion de ejecucion, conforme se ha expresado
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en la abundante jurisprudencia existente que en materia de Silencio Administrativo que

ha conformado criterio de triple reiteracion y por tanto de obligatorio cumplimiento.

2.5. El principio de legalidad

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, mediante sentencia No. 001-09-
SCN-CC, Caso No. 002-08-CN, 2009, dice: “El principio de legalidad en su origen fue
proclamado por primera vez en la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215 —Magna
Charta Liberatum- y en la Constitucion Criminal de Carolina Germanica de 1532” (p.15).
Se puede identificar, junto a éstos antecedentes, la independencia de los Estados
Unidos de Norteamérica (1776) y la Revolucion Francesa (1789), como aquellos
acontecimientos cuyas connotaciones historico-juridicas lograron abrogar el
totalitarismo, despotismo y la arbitrariedad monérquica imperante, poniéndole un limite
a aquel poder desmedido a través de una institucion juridica que se la denominé

“principio de legalidad”.

El caracter volitivo de la conducta humana, hace necesario que a través de la norma
positiva previamente legislada, se asocie una sancion para aquellos comportamientos
ilicitos, esta légica fundamentada en el aforismo juridico de —Von Feurevach, 1801-
(citado por la Corte Constitucional, sentencia No. 001-09-SCN-CC, Caso No. 002-08-
CN, 2009) “nullum crimen nulla poena sine praevia lege”, constituye el principio de
legalidad que inevitablemente se encuentra vinculado con el caracter sancionador y que
regula los diferentes ambitos del derecho. La Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), recoge el principio antes sefialado y lo enuncia de la siguiente manera:
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
bésicas:(...)
3. Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infracciéon penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento. (Asamblea Nacional, 2008, p.34)
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Para efectos de juzgamiento esta norma realiza una distincion textual entre infracciones
penales, administrativas y de otra naturaleza, con lo cual se reconoce a la via
administrativa su poder sancionador. Podemos afirmar que, en materia administrativa,
el poder encuentra su limite en la Ley, por tanto, en el contexto del Derecho Publico, en
el cual se encuentra contenido el Derecho Administrativo, todos los actos de la
Administracion Pablica han de ejecutarse en el marco de la Ley, no pudiendo ir mas all4
de lo que aquella dispone, es decir, tiene un caracter mandatorio. Al respecto, la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) determina:
Art.226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constituciéon. (Asamblea Nacional, 2008, p.80)

En virtud de lo sefialado debe quedar claro que el principio de legalidad goza de
jerarquia privilegiada por tener rango constitucional, todas las actuaciones de la
Administracion Publica deberan sujetarse a éste principio y a toda la normativa de
menor jerarquia que vinculan a la Administracién Puablica en su ejercicio de la potestad

publica y su actuacién concreta en beneficio de la colectividad.

Contrariamente, en el marco del Derecho Privado, la actuacion de los ciudadanos se
encuentra regulada por el principio mediante el cual se les reconoce una capacidad que
les permite ejecutar todo aquello que la norma no lo prohiba, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) determina:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:(...)

29. Los derechos de libertad también incluyen:(...)

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer

algo no prohibido por la ley. (Asamblea Nacional, 2008, p.31)

El Dr. Marco Morales Tobar (2011), pagina 142, identifica plenamente las diferencias
que en el ambito del principio de legalidad existen tanto para el derecho publico como

para el privado. Para el efecto, el tratadista Dromi (citado por Morales, 2011) establece
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que el concepto de competencia “propio del Derecho publico, es analogo al de
capacidad en el Derecho privado, pero no idéntico. Se diferencian en que, mientras en
Derecho privado la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion, en el Derecho
publico la competencia es la excepcion y la incompetencia la norma (...) La
competencia condiciona la validez del acto, pero no su condicion propia de acto estatal
0 no estatal; es decir, puede haber actos estatales cumplidos con incompetencia
(Dromi, 2006, p.361)” (p.142).

Los funcionarios publicos estaran sujetos a evaluacion, actuaran con observancia y
sometimiento estricto a la Ley, en la basqueda del bien comun, en el contexto de los
principios de eficacia, calidad, desconcentracion, transparencia, etc. Al respecto, el Art.
227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sefiala: “La administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion” (Asamblea Nacional, 2008,
p.80).

2.6. La motivacién de las resoluciones de los poderes publicos

Vinculado con el deber que el poder publico tiene de resolver las peticiones, solicitudes
0 quejas planteadas por los administrados, la motivacion constituye una garantia
fundamental que permite al administrado conocer las bases esenciales sobre las cuales
se fundamenta la autoridad publica para emitir un pronunciamiento en el ejercicio de su
competencia. La base filosofica sobre la cual se edifica la garantia de la motivacion
radica en el derecho irrenunciable que tiene el administrado a conocer sobre los
fundamentos en los cuales se basa el pronunciamiento o acto de su interés, maxime
cuando se ven afectados sus derechos subjetivos; sin motivacion, el administrado
estaria sujeto a la voluntad de quien ejerce el poder publico, sujeto a resoluciones
arbitrarias, prepotentes e injustas, la motivacion es un requisito esencial que determina
una relaciéon de la causa y el objeto del acto, como acertadamente se pronuncia la
Corte Constitucional mediante Resolucion No. 011-2002-AA.

La motivacién es un requisito esencial que determina la relacion de la causa y el objeto

del acto, la causa es la razén que justifica o determina la toma de una decisién y el
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objeto hace relacion entre la causa y el objeto del acto, la causa es la razon que justifica
o determina la toma de una decision y el objeto hace relacion con la finalidad para la que
se toma una determinacion. El analisis de la motivacion toma en cuenta la razon por la
gue se adopta una decision y la finalidad de tal decision, con el objeto de determinar si el
acto ha sido o no de manera arbitraria, debiendo aparecer del acto esa motivacién, tanto

de modo formal como material.

La motivacion consiste en la articulacion coherente que vincula los hechos facticos
concatenados con la norma juridica mediante una argumentacion légica que construye
un camino inequivoco hasta concluir con un pronunciamiento o resolucion. Resulta
necesario que la autoridad administrativa explique el porqué las normas juridicas que se
invocan en la motivacion son aplicables a los hechos que se analizan, a la materia de
fondo objeto de analisis. Asi se ha pronunciado la Corte Constitucional mediante
sentencia No. 0025-12-SEP CC:

Para que una motivaciébn sea constitucional, debe comenzar por establecer los

antecedentes del asunto sobre el cual se va a resolver. El antecedente presenta el caso

y sirve de base para el desarrollo de los argumentos que debe sustentar la decision.

La motivacion, garantia consagrada en la Constitucion, en el ambito del debido proceso,
tutela el derecho del administrado de conocer a plenitud los argumentos sobre los
cuales el poder publico realiza su pronunciamiento, de ésta manera, la motivacion se
constituye en un elemento de fondo, sustancial, que contribuye a otorgar validez al
pronunciamiento de autoridad competente. Resulta muy ilustrativo el pronunciamiento
emitido por la Corte Constitucional, en el cual se sefala tres requisitos que toda
motivacion ajustada a derecho debe contener: razonabilidad, l6gica, comprensibilidad,
caracteristicas esenciales que como las refiere la precitada sentencia, estructuran una
resolucién correctamente motivada. El referido pronunciamiento se encuentra emitido
mediante sentencia de la Corte Constitucional No. 227-12-SEP CC, y sefiala:
Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la
autoridad tome la decision, exponga las razones que el derecho le ofrece para adoptarla.
Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, I6gica y comprensible, asi como
mostrar como los enunciados normativos se adeclan a los deseos de solucionar los
conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada en los principios

constitucionales. La decision logica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y
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la conclusion, asi como entre ésta y la decisién. Una decisidbn comprensible, por Gltimo
debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran
auditorio social, mas alla de las partes en conflicto. Por otra parte, en cuanto al requisito
de la l6égica que debe contener toda sentencia, es preciso establecer que el mismo tiene
relacion directa con la coherencia de los elementos ordenados y concatenados que
permiten construir un juicio de valor en el juzgador al momento de emitir una resolucién
en base a las circunstancias facticas que presenta cada caso. Este elemento debe
regirse sobre la base de los hechos puestos a consideracion del juzgador, de modo que,
mediante la recurrencia de las fuentes del derecho aplicables al caso, se obtenga una
sentencia con un criterio juridico que integre aquellas fuentes con el producto de su

conocimiento y los hechos facticos del caso.

Resulta relevante citar el Art. 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009) que establece:
Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:
1. Debido proceso.- En todo procedimiento constitucional se respetaran las normas del
debido proceso prescritas en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos(...)
9. Motivacién.- La jueza o juez tiene la obligacién de fundamentar adecuadamente sus
decisiones a partir de las reglas y principios que rigen la argumentacion juridica. En
particular, tiene la obligacién de pronunciarse sobre los argumentos y razones relevantes
expuestas durante el proceso por las partes y los demas intervinientes en el proceso.
10. Comprension efectiva.- Con la finalidad de acercar la comprension efectiva de sus
resoluciones a la ciudadania, la jueza o juez debera redactar sus sentencias de forma
clara, concreta, inteligible, asequible y sintética, incluyendo las cuestiones de hecho y
derecho planteadas y el razonamiento seguido para tomar la decisiébn que adopte.
(Asamblea Nacional, 2009, p.3)

Se sefalan varias garantias constitucionales como el debido proceso, la motivacion, la
comprension efectiva, pone de relevancia y define estos principios procesales, con un
direccionamiento claro hacia la ciudadania como destinataria de las resoluciones de los
poderes publicos. La resolucion debera ser clara, objetiva, articulada entre el hecho y la
norma juridica aplicable. De igual marera, el Art. 31 de la Ley Modernizacion del Estado

(1993), sefala que “todos los actos emanados de los 6rganos del Estado, deberan ser
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motivados. La motivacion debe indicar los presupuestos de hecho y las razones
juridicas que han determinado la decision del érgano, en relacion con los resultados del
procedimiento previo. La indicacion de los presupuestos de hecho no sera necesaria

para la expedicion de actos reglamentarios” (Congreso Nacional, 1993, p.11).

La motivacion debe estructurarse de forma tal que los hechos facticos se encuentren
justificadamente concatenados con las normas y las razones juridicas que han
determinado la decision del 6rgano; la falta de adecuada motivacion ocasiona la nulidad
absoluta del acto administrativo o resolucion conforme el Art. 122 del Estatuto de
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (2002), establece que “(...) la
falta de motivacion entendida ésta como la enunciacion de las normas y de los hechos
particulares, asi como la relacion coherente entre éstas y aquellos produce la nulidad
absoluta del acto administrativo o resolucioén (...)” (Decreto Ejecutivo No. 2428, 2002,
p.45). Resulta indispensable la relacion circunstanciada y coherente que fundamente la
pertinencia de la normativa juridica aplicable a los hechos que se analizan.

2.7. El debido proceso

Es una garantia constitucional y principio fundamental rector de todo proceso judicial o
administrativo, sus preceptos deben ser cumplidos en toda fase e instancia del proceso
para garantizar el imperio de la legalidad como premisa basica del accionar de los
poderes publicos. Es la sucesion de las etapas procesales con sujecion y cumplimiento

de las garantias constitucionales, limitando el exceso del poder publico.

El debido proceso constituye un principio orientado a dotar al ciudadano de garantias
basicas que permiten tutelar los derechos de las partes procesales tanto en el ambito
judicial como administrativo, asi, el derecho a la legitima defensa, a ser escuchado en
igualdad de condiciones, la presunciéon de inocencia, el principio universal de legalidad,
la valoracién de las pruebas en su integridad, entre otras, forman parte del conjunto de

garantias procesales basicas.

La garantia del debido proceso, constituye la piedra angular del derecho procesal,

garantiza un proceso justo, equitativo, el derecho a la defensa, en apego estricto a
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derecho bajo prevenciones de ley. Se encuentra consagrado en el Art. 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) y establece:
Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
béasicas:
1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de
las normas y los derechos de las partes.(...)
3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se
podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.(...)
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:(...)
[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue 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 considerardn nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados (...). (Asamblea Nacional, 2008, p.34)

La juridicidad es una de las garantias del debido proceso de mayor relevancia, la
arbitrariedad y el despotismo de quien detenta el poder publico se encuentra limitado
por la Ley, en un estado de “derechos y justicia” el sometimiento a la ley por parte de la
administracion y los administrados, materializa la subordinacién de los poderes publicos

a la supremacia de la norma constitucional.

El derecho a la legitima defensa, que inicia con la practica de la citacion, para el
establecimiento del legitimo contradictor o titular del derecho subjetivo amenazado o
conculcado que garantiza el ejercicio de la defensa en cualquier estado o grado del
proceso, en especial el sancionador, para la realizacion de la justicia. El derecho a ser
escuchado oportunamente, en igualdad de condiciones, a presentar instrumentos
probatorios, por cuanto la defensa se la realiza con argumentos facticos y juridicos que

deben ser valorados en su integridad por la autoridad administrativa o judicial, con el
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objeto de que las pruebas presentadas sean evaluadas y se tenga mayores elementos

de conviccion que permitan tener una vision integral de la causa objeto de analisis.

Constituye garantia basica del debido proceso la motivacion de las resoluciones
administrativas y sentencias judiciales, y en general de toda decision que afecte
derechos subjetivos del administrado. La motivacion constituye un mecanismo de
control de la arbitrariedad, asi se pronuncia la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia de fecha 9 de noviembre de 1999, sefiala que la motivacion es “(...) uno de
los elementos fundamentales en el control de la arbitrariedad. Por consiguiente, actia
como un elemento de prevencion y control frente a la misma. La falta de motivacion es
un expediente de hipocresia formal establecido, por asi decirlo, para otorgar un disfraz
l6gico a la voluntad nacida de otros mdviles, que pueden ser inclusive la arbitrariedad y
la injusticia (...)". La autoridad administrativa o el juez, debe vincular los hechos facticos
que se analizan con la norma juridica aplicable al caso, en forma clara, coherente,
realizando un analisis de fondo sobre la materia objeto de estudio y resolucion. Su

omisién es el ejercicio de la arbitrariedad.

En cuanto al procedimiento administrativo que en el marco del principio de legalidad,
faculta al administrado al ejercicio de su legitimo derecho de peticién, que genera una
obligacion correlativa a la administracion de oportuna y motivada respuesta,
procedimiento que asi ejecutado justifica la regularidad en el cumplimiento de norma
expresa por parte de la administracion publica. Sin embargo, si la administracion no
emitiere pronunciamiento expreso oportuno y motivado, conforme mandato legal,
concurre la figura del Silencio Administrativo Positivo, que frente a la incuria
administrativa, origina un acto presunto cuyo efecto positivo es un atributo que le
confiere la propia ley, generando un derecho autbnomo a favor del peticionario para
concurrir dentro de término legal a exigir la ejecucion del efecto positivo de su peticion,
en sede administrativa o ante la jurisdiccién contencioso administrativa, mediante una
accibn gue sera de ejecucion y no de conocimiento, sin que la emision de
pronunciamiento administrativo extemporaneo o acto administrativo ulterior pueda

conculcar el derecho que ha nacido a favor del peticionario.
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El incumplimiento de las garantias sefaladas en el procedimiento descrito, al amparo
del principio de juridicidad, de legalidad, constituye una violacion al debido proceso,
institucién juridica que tutela el ejercicio de sus derechos al administrado, otorgando
garantias suficientes en el marco de sus relaciones con el poder publico. Cabe sefalar
que la irregularidad que caracteriza al incumplimiento de la ley por parte de la
administracion se encuentra sefialada en constitucién, y en la Ley de Modernizacién del
Estado, acarrea responsabilidades administrativas, civiles culposas e inclusive indicios
de responsabilidad penal, autoriza a la maxima autoridad administrativa a comunicar al
Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el correspondiente

enjuiciamiento.

2.8. El principio de responsabilidad de la actividad administrativa

La falta de pronunciamiento o extemporanea respuesta por parte de la autoridad
administrativa a la peticion, solicitud o queja del administrado, origina la pérdida de
competencia del poder publico para pronunciarse. Hay que relevar que la autoridad
administrativa se encuentra por ley obligada a pronunciarse, a emitir oportuna y
motivada respuesta, su incumplimiento violenta el derecho de peticién y la correlativa
obligacion del poder publico de emitir oportuna y motivada respuesta. Recordemos que
el &mbito publico, el funcionario se encuentra obligado a ejecutar exclusivamente lo que

la norma dispone.

El pronunciamiento emitido en forma extemporanea, es decir, posterior al término de 15
dias que concede el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993), acarrea su
nulidad de pleno derecho, conforme lo establece el literal a) del Art. 94 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE (2002), que
establece la nulidad de pleno derecho para “aquellos actos dictados por un 6rgano
incompetente por razones de materia, territorio o tiempo (...)’(Decreto Ejecutivo No.
2428, 2002, p.33). En virtud de ésta norma, la autoridad administrativa pierde

competencia para pronunciarse en razon del tiempo decurrido.

La incuria administrativa acarrea responsabilidades para los funcionarios publicos
obligados a pronunciarse, al no ejecutar el mandato legal al que se encuentran
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obligados. Los funcionarios publicos tienen responsabilidades en el cumplimiento de
sus deberes por la accion u omisidbn cometida en ejercicio de sus funciones, bajo
prevenciones de ley en el establecimiento de responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal. Al respecto el Art. 233 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) sefala:
Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estard 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.
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accién para
perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los
juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no

tengan las calidades antes sefialadas. (Asamblea Nacional, 2008, p.82)

El tercer inciso del Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993) citado
anteriormente, sefala la obligacién que tiene la maxima autoridad administrativa para
comunicar al Ministerio Fiscal sobre la suspension o negativa de resolver un
procedimiento administrativo dentro del término de 15 dias contados a partir de su

presentacion e iniciar el enjuiciamiento correspondiente.

Finalmente es indispensable relevar el derecho que tiene el Estado de repetir el pago,
en contra de los delegatarios, concesionarios y en general de los funcionarios publicos
que en el ejercicio de la potestad publica, por sus acciones u omisiones cometidas en el
ejercicio de sus funciones, hubieren acarreado perjuicios econémicos en contra del
Estado. Se reconoce un poder publico solidariamente responsable y se establece el
derecho del Estado para repetir en contra de los funcionarios responsables del perjuicio
econdémico ocasionado, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal. Al respecto el numeral 9 del Art. 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:(...)
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9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie 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 prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o

judiciales, se repetira en contra de ellos. (Asamblea Nacional, 2008, p.12)
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CAPITULO 1Il
ALCANCE DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA
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3.1. El silencio Administrativo y el Acto Administrativo

El acto administrativo constituye el medio a través del cual la administracion publica
emite su voluntad en uso de su potestad cuyo origen y limite es la ley. La arbitrariedad,
el despotismo, el totalitarismo encuentran su limite en la ley, aparece el estado con un
concepto moderno de desconcentracion de poder, el sistema de pesos y contrapesos,
al mismo tiempo surge la necesidad del derecho para regular el accionar de los poderes
estatales equilibradamente divididos. El bien comidn como fin supremo del estado se lo
busca materializar otorgando competencias y facultades a la administracion publica que
a través de actos administrativos ejercen orden, mando y facultad reglamentaria, en el

ejercicio de la potestad administrativa sometida a la ley.

Sin que sea el acto administrativo materia esencial del presente trabajo investigativo, se
considera importante como mecanismo de profundizacion en el silencio administrativo,
realizar una referencia superficial sobre el acto administrativo, pues el silencio
administrativo constituye precisamente la ausencia de voluntad expresa de la
administracion frente a la peticion del administrado, silencio ante la cual la ley atribuye
un contenido estimatorio o desestimatorio. Existen varias definiciones sobre el acto

administrativo, destacamos a continuacion las mas relevantes:

El tratadista Patricio Secaira (2004) define al acto administrativo como “la declaracién
unilateral de voluntad que expresa la administraciébn publica y que genera efectos

juridicos directos e inmediatos” (p.44).

Roberto Dromi (1997) define al acto administrativo como “actuaciones y declaraciones
administrativas unilaterales y bilaterales, individuales y generales, con efectos directos e
indirectos” (p.57).

El tratadista Agustin Gordillo (2004) define al acto administrativo como una “declaracion

unilateral de voluntad realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce

efectos juridicos individuales en forma inmediata” (p.97). Se ha escogido a propdésito

ésta definicion, por cuanto a nuestro criterio describe en forma precisa los elementos

del acto administrativo los mismos que resultan muy Utiles al momento de comparar con
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los elementos acto presunto que se genera con el silencio administrativo, materia

esencial de la presente investigacion.

3.1.1. En el acto administrativo

Dentro de la formacion del Acto Administrativo es fundamental que sea expresado a
través de una declaracion, que es una creacion intelectual que lo exterioriza la
administracion publica, que tiene fuerza vinculante y obligatoria por imperio legal, puede
ser verbal o escrita y expresa el parecer, la intencion, la decisibn que sobre
determinado asunto toma la administracién publica. En esta declaracién se encuentra
implicita la voluntad que es la capacidad originada en la ley que tiene la administracion
publica para decidir sobre asuntos de su competencia, la misma que se encuentra
subordinada a la Constitucién y la ley, es decir, es la capacidad de “dar, hacer o no

hacer”, que se ve materializada a través de la expresion de la voluntad administrativa.

Es unilateral, por cuanto solo y exclusivamente al 6rgano administrativo titular de
aguella competencia que se origina en la ley, le corresponde pronunciarse sobre
determinado aspecto propio de su competencia, atendiendo estrictamente al

ordenamiento juridico imperante, inicia con la peticién del administrado.

La referida competencia originada y regulada dentro de un marco legal, le pertenece al
organo administrativo competente, y en ningun caso a la persona que ejerce su
titularidad, quien ejerce esas competencias lo hace en virtud de la calidad que
representa, como titular de un 6rgano administrativo, legitimado por su respectiva
nominaciéon debidamente otorgada. El acto administrativo es valido si es otorgado por la

funcién administrativa en ejercicio de la potestad estatal establecida por la ley.

Los actos administrativos emitidos por la administracion publica, en nuestro
ordenamiento juridico gozan de la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad mientras
no hayan sido declarados nulos por autoridad competente, por tanto, la definicion en
analisis de Gordillo, guarda estrecha relacion con nuestra legislacion vigente,
efectivamente, el acto administrativo produce efectos juridicos individuales en forma

inmediata.
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3.1.2. En el acto presunto

Cuando los efectos positivos 0 negativos del Silencio Administrativo estan previamente
expresados en la Ley, la misma que se presume conocida por todos conforme el Art. 13
del Cddigo Civil (2005) que establece: “La ley obliga a todos los habitantes de la
Republica, con inclusion de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona
alguna” (p.7), maxime por los funcionarios de la Administracion Publica, quienes
conocen exactamente cual es el contenido que la Ley otorga a su falta de
pronunciamiento dentro del término concedido para el efecto, éste Silencio, sin duda
configura un Acto Administrativo Presunto, la omisién de pronunciamiento es sustituida
por una aprobacion amparada en la Ley, una presuncion de derecho, en donde se

produce a favor del administrado efectos juridicos directos e inmediatos.

En efecto, la voluntad se ve materializada por el silencio administrativo guardado frente
a la peticion del administrado, por cuanto la propia Ley a atribuido previamente un
contenido positivo 0 negativo a la incuria administrativa, es decir, la Ley contesta si la
Administracion no lo hace oportunamente para garantizar los intereses del
administrado. Asi, la administracién conoce que su omisién de pronunciamiento, su
silencio constituye una declaracién de la voluntad, cuyo contenido ha sido atribuido
previamente por la propia Ley. Oportuno es citar al autor Gustavo Penagos, quien
define al silencio administrativo como “un hecho juridico al cual el derecho le otorga

consecuencias juridicas” (Penagos, 1977)

Es unilateral, por cuanto la incuria administrativa es imputable Unica y exclusivamente a
la autoridad administrativa ante quien se interpuso la peticién, no interviene ningun ente
o instancia administrativa diferente que pudiera distraer, condicionar o0 evitar su
pronunciamiento, sino exclusivamente la autoridad ante quien se la interpuso. De tal
manera que la voluntad asi expresada por ministerio de la Ley, como consecuencia de
la omision de pronunciamiento del 6rgano administrativo, cumple también con la
unilateralidad que es un elemento propio del Acto Administrativo. Esta ausencia de

pronunciamiento expreso por parte de la administracion, puede asimilarse a un
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pronunciamiento tacito, al acto administrativo presunto, que se deriva del silencio

administrativo originado en la inactividad administrativa.

En este orden de ideas es necesario destacar que el ente administrativo ante quien se
dirige la peticion, debe cumplir una condicidon indispensable, tener la capacidad
decisoria, por ser el titular de la competencia que en forma exclusiva otorga el estado a
través de la Ley para conocer la materia de la peticion, principio que lo recoge el Art. 87
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE
(2002) que establece que “(...) no operarda el silencio administrativo si el funcionario a
quien va dirigido el escrito correspondiente es incompetente para resolver el asunto”
(p-31) y en el literal b) del articulo 129 ibidem, que establece como causas de nulidad
de pleno derecho los actos administrativos que sean “dictados por érgano incompetente
por razén de la materia, del tiempo o del territorio” (p.48); es decir, es necesario el

pronunciamiento de érgano competente.

Ahora bien, el Acto Administrativo en nuestro ordenamiento juridico goza de la
presuncion de legitimidad y ejecutoriedad, salvo que se trate de un acto que contenga
vicios inconvalidables o causas de nulidad que desvirtien su presuncion de legitimidad,
elementos éstos que constituyen materia de obligatorio examen para el juzgador puesto
gue conforme lo prescribe el Art. 10 del Cédigo Civil (2005) que establece que “en
ningun caso puede el juez declarar valido un acto que la ley ordena que sea nulo” (p.7)
contendrd la decisiéon publica expedida, la misma que debe ser debidamente notificada
a su destinatario final, el administrado, en cuyo caso su efecto juridico sera directo e

inmediato.

Para el caso concreto de nuestro ordenamiento juridico, cuando se ha configurado el
Silencio Administrativo, vencido el término legal, cuyo efecto es positivo, se genera un
derecho autébnomo e independiente de cualquier antecedente o pronunciamiento
posterior de autoridad administrativa, resolucion que al no ser ejecutada en forma
inmediata en sede administrativa, faculta al administrado para impulsar en sede judicial
una accion de ejecucion que haga cumplir aquello que el silencio guardado por la

administracion ha dado origen.

41



De ésta manera, mientras el juicio de conocimiento se lo impulsa con el objeto de
obtener una determinacion o declaracién de un derecho, el proceso de ejecucion inicia
con la certeza de que el derecho reclamado por la parte ha sido declarado por
sentencia, se encuentra firme, en cuyo caso solo cabe su ejecucion, su materializacion,

corresponde en efecto a la accidén de ejecucion.

En materia administrativa, el derecho subjetivo originado en el silencio administrativo
toma esta calidad, se encuentra firme, puede entenderse como una pretension
insatisfecha cuyo cumplimiento esta sujeto, por imperio legal, conforme el Art. 1 del
Cédigo de Procedimiento Civil (2005) al mandato de la autoridad juzgadora cuya
facultad de administrar justicia “consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los
tribunales y jueces establecidos por las leyes” (p.1), es decir, el cumplimiento del
contenido del acto presunto cuya aceptacion se ha originado en el silencio

administrativo puede ser impuesto aun por la fuerza.

Los doctrinarios en su gran mayoria coinciden en que el silencio administrativo negativo
0 acto presunto desestimatorio, no constituye un verdadero acto administrativo, al
contrario, lo consideran como una ficcion de acto que se estructura por el transcurso de
un término legal y que otorga al peticionario el derecho para acceder, en sede
administrativa, al agotamiento de la via; y, en sede judicial, a la revisién del acto. En
tanto que, respecto del silencio administrativo positivo o acto presunto estimatorio,
existe uniformidad entre los doctrinarios con el criterio de que constituye un verdadero
acto administrativo; pues tiene un contenido que otorga un derecho subjetivo a favor del
administrado, el mismo que no puede ser modificado por ulterior acto o

pronunciamiento extemporaneo.

3.2. Silencio administrativo negativo

Una gran mayoria de doctrinarios coinciden en sefialar que el silencio administrativo
negativo no constituye un verdadero acto administrativo, afirmacion que la compartimos
puesto que su configuracion como acto presunto desestimatorio no constituye un acto

administrativo, puesto que, nacido como consecuencia del transcurso del tiempo que
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decurre entre la presentacion de la peticion y el término que la ley concede a la
administracion para resolver, la incuria administrativa y su falta de respuesta no genera
efecto juridico de ninguna naturaleza, no resuelve la materia o contenido de fondo de la
peticion, ausente de contenido, no constituye un verdadero acto administrativo, sino
apenas constituye un requisito sin el cual el contenido de su peticion no podra ser

conocido ni revisado en sede jurisdiccional.

En este orden de ideas, el silencio administrativo negativo constituye una ficcion
juridica, no constituye un acto administrativo, puesto que si con el silencio administrativo
se evita conocer y resolver la materia de fondo de la peticion, se deja al administrado en
el mismo estado en el que inicialmente estuvo al momento de incoar su solicitud, salvo
por la garantia o certeza que se desprende a favor del administrado de que su peticidon
puede ser conocida y revisada en sede jurisdiccional. Asi lo ratifica la resolucion de la
Corte Constitucional 1064, Registro Oficial Suplemento 104 de 19 de Febrero del 2009.
(...) QUINTA.- Con relacién a la concurrencia de la ficcién juridica del silencio
administrativo argumentado también por la recurrente, la Sala estima necesario aclarar
gue el silencio administrativo es una técnica ideada para dar solucién a la situacién de
desproteccion o indefensién en que puede hallarse un administrado cuando el érgano
administrativo no resuelve expresamente la peticion o pretension por €l deducida. En
efecto, la carga que pesa sobre la administracién publica de dictar resolucién o de emitir
el pertinente acto administrativo, resultaria ineficaz si no se arbitraran los medios
idéneos para exigir su cumplimiento. El concepto original respondié a la necesidad de
dar continuidad al procedimiento administrativo cuando la administracién no cumplia con
su deber de responder la peticion del administrado. Bajo este concepto de tutela juridica
de la administracién se estableci6 el silencio administrativo negativo, esto es que, si en
cierto tiempo el administrado no ha recibido respuesta, tal respuesta es negativa a su
pedido, por lo que le quedaba expedita la via de la impugnacion, que de no darse el
silencio negativo, generaria la indefensién del administrado ante la indolencia de la
administracién. El silencio negativo, asi planteado no era un verdadero acto
administrativo de sentido desestimatorio, sino, precisamente, lo contrario, es decir la
ausencia de toda actividad volitiva de la administracion, ante lo cual no era admisible
proceso interpretativo alguno destinado a averiguar el sentido de una voluntad

inexistente (...)
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Que objeto tiene la peticion si antes de ser planteada el peticionario ya es titular de una
situacién que el Silencio Administrativo Negativo Unicamente la confirma, es decir, no
cambia en lo absoluto la situacion juridica del peticionario, excepto porque configura un
requisito para concurrir a la via jurisdiccional; en cuyo caso, si en la via administrativa el
silencio administrativo negativo es regla y el positivo excepcion, constituye una pérdida
de tiempo para el peticionario concurrir a sede administrativa, cuando podria acceder
directamente a realizar su peticion en sede jurisdiccional para obtener una resolucién

perentoria, firme y definitiva.

Por todos los argumentos expuestos se entiende que mayoritariamente los doctrinarios
coinciden en sefalar que el silencio administrativo negativo no constituye un verdadero
acto administrativo, porque no resuelve nada, no cambia la situacién juridica del
administrativo; y, si se le quiere atribuir un valor, representanta apenas un tibio requisito
para que el administrado plantee su peticiébn en sede jurisdiccional, claro estd, sin el
cual, no podria acceder a dicha via, constituyendo un dilatado proceso primero en sede
administrativa y luego el sometimiento de resolucién en sede jurisdiccional, que va en

desmedro de los genuinos intereses del administrado, garantizados por la Constitucion.

En este orden de ideas se debe considerar que de ninguna manera se podria definir al
silencio administrativo negativo como un acto administrativo, todo lo contrario, existe la
ausencia total de un elemento fundamental como es la expresiéon de la voluntad de la
administracion. El silencio administrativo negativo constituye una ficcién legal cuyos
efectos son exclusivamente procesales, por lo tanto, inclusive, configurado el mismo,
¢, Qué proceso interpretativo podria ejecutarse sobre ésta ficcion juridica si no expresa

absolutamente nada?

Concluyendo, no siendo el silencio administrativo negativo un acto administrativo, sino
todo lo contrario, la ausencia de éste, por cuanto adolece de uno de sus elementos
esenciales como es la expresion de la voluntad, representa la ausencia de toda
actividad administrativa, por tanto no podria generar ningun efecto para el administrado,
ni juridico, ni material ni de ninguna otra naturaleza, constituye un requisito meramente

procesal, puesto que a lo Unico que se limita es a abrir una via de recurso, en sede
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jurisdiccional, en donde el administrado si podra obtener una resolucion firme sobre su

peticion o reclamo.

3.3. Silencio administrativo positivo

El derecho de peticion que conforme nuestro ordenamiento juridico lleva implicito una
obligacion correlativa de resolver para la administracion, constituye una garantia para el
administrado, consiste en la obligacidbn que tiene la administracion de pronunciarse
expresamente, en forma oportuna y fundamentada sobre la peticion o reclamo
planteado. El peticionario busca una respuesta, una aprobacion, una autorizacion, etc.,
que no la obtiene por la inactividad de la administraciébn. En efecto, la incuria
administrativa violenta la garantia fundamental del administrado consagrada en la

Constitucion.

En la actualidad tenemos el fruto de una evolucion histérica en donde, del original
silencio administrativo negativo, que se entiende como negativa de lo solicitado, ha
evolucionado hacia la figura del silencio administrativo positivo que le atribuye un
contenido de aprobacién, aceptacion o autorizacion de la peticion planteada, por cuanto
ha decurrido el término que la Ley concede para pronunciarse motivada y
oportunamente. La figura del Silencio Administrativo se encuentra prescrito en el Art.
Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993) antes citado, sefiala un término
de quince dias para pronunciarse sobre la peticién del administrado y establece que,
vencido el respectivo término se entendera por el silencio administrativo, que la peticion

ha sido aprobada y que el reclamo ha sido resuelta en favor del peticionario.

El caracter positivo que la Ley atribuye al Silencio Administrativo es la garantia que a
favor del administrado opera cuando su derecho constitucional de peticion ha sido
vulnerado por la inactividad administrativa, es decir, la Ley tutela el derecho del
administrado a obtener una resolucion sobre su peticién planteada, de ésta manera
opera el contenido favorable que la Ley atribuye a la incuria administrativa, aprobando,
aceptando, autorizando lo solicitado por el administrado, cuando dentro del término de

Ley la administracion no se ha pronunciado.
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Configurado el silencio administrativo positivo, en virtud del tiempo decurrido sin
pronunciamiento de la administracion, se origina un acto administrativo presunto, al cual
la Ley le otorga un efecto positivo, cuyo contenido acepta o aprueba lo solicitado por el
peticionario., es decir, la Ley contesta positivamente si la Administracion no lo hace en
forma oportuna y motivada, para garantizar los intereses del administrado. Este criterio
se ve fortalecido con lo expresado en la sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. Gaceta Judicial. Afio ClIl. Serie XVII.
No. 8. Pagina 2555, Quito, 4 de febrero de 2002:
(...)Ha sostenido esta Sala que el ordenamiento juridico contiene medidas para que en
los supuestos de pasividad de la Administracion el administrado no quede indefenso, ya
qgue al ser obligacion de la Administracion la de dictar resoluciéon expresa, su inactividad
no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado; es por eso que el rigor del
silencio administrativo positivo sustituye a la técnica de autorizacion o aprobacion de lo
pedido y no resuelto dentro del plazo legalmente otorgado, pasado el cual, lo pedido por
el requirente se entiende otorgado, por lo que puede decirse del silencio administrativo
positivo que es un verdadero acto administrativo, equivalente a la aprobacion o
autorizacion a la que sustituye legalmente como viene entendiendo la jurisprudencia,
gue considera ademas que si la Administracion no actla con la debida diligencia, queda
vinculada en términos estrictos de la misma manera que si hubiere dictado una

resolucion favorable (...)

Este contenido estimatorio es la expresion de la voluntad, necesaria para que se
considere al silencio administrativo positivo como un verdadero acto administrativo,
claro esta, presunto, y que se diferencia diametralmente del silencio administrativo
negativo, que como se habia indicado, no tiene contenido alguno, constituye una mera

ficcion legal de efectos netamente procesales.

David Andrés Harpelin (citado por Morales, 2012) afirma que “la operatividad del
silencio administrativo positivo da lugar al surgimiento de un acto presunto, y, como tal,
a un verdadero acto administrativo. Podria decirse que en el Derecho administrativo el

acto presunto genuino es precisamente el surgido del silencio positivo” (p.215).
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Cabe sefalar que cualquier pronunciamiento resolutorio que se encuentre fuera del
término legal que la Ley otorga a la administracion para resolver, es nulo de pleno
derecho, no modifica en lo absoluto el contenido positivo del acto presunto otorgado a
favor del administrado, el mismo que no puede ser modificado o conculcado por ulterior
acto o pronunciamiento extemporaneo, pues constituye un derecho subjetivo nacido a

su favor por efecto de la configuracion del silencio administrativo positivo.

3.4. Contenido y efectos del silencio administrativo

Para entender en su esencia la institucién del silencio administrativo, es indispensable
evidenciar su propoésito fundamental, que justifigue su razon de existir, asi, a
continuacion se enuncia algunos aspectos que se considera de relevancia: El silencio
administrativo es la causa que genera un efecto fundamental, cual es la generacién un
acto administrativo, presunto, autobnomo e independiente inclusive de las causas que lo
generan, que sustituye a la autorizacion o aprobaciéon que el peticionario pretende, y
atiende positivamente la solicitud del administrado. En esencia el efecto positivo de la
inactividad administrativa, constituye una garantia tutelada a favor del administrado,
cuando la administracion no resuelve en forma expresa la peticion planteada, es decir,
el derecho de peticién consagrado en la constitucion genera una obligacién correlativa

de la administracion, de resolver expresa, motivada y oportunamente.

El efecto del silencio administrativo positivo se torna muy peligroso para la
administracion lenta e indiferente, que no cumple su objetivo esencial, su falta de
agilidad la vincula inevitablemente a una presuncion legal positiva e irrevocable. El
Silencio Administrativo Positivo no constituye, per se, objetivo de nuestra legislacién,
no persigue otorgar un efecto positivo a la incuria administrativa frente a la peticion de

los administrados, sino fijar un limite a su inactividad.

Los derechos generados para el administrado mediante el acto administrativo presunto
gue se genera como consecuencia del silencio administrativo, no podran ser
extinguidos ni menoscabados por ningun otro acto administrativo que se emita con
posterioridad a la autorizacion presunta obtenida. El acto administrativo presunto

derivado del silencio administrativo, al igual que el acto administrativo expreso, tiene la
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calidad de legitimo y ejecutorio, salvo que se encuentre viciado de nulidades que hagan
imposible la convalidacién del mismo, destruyendo su presuncion de legitimidad. La
condicion de ejecutividad del acto presunto analizado, hace viable el reclamo de su
cumplimiento inmediato en sede administrativa o jurisdiccional a través de una accion
de ejecucion y no de conocimiento, pues el acto administrativo expreso o presunto,
conforme lo establece la legislacién vigente, produce efectos juridicos individuales en

forma inmediata.

Sera indispensable que el acto presunto, nacido del silencio administrativo positivo, sea
idéneo, es decir que no contenga ningun vicio que entrafie nulidad de pleno derecho,
como aquellos que se encuentran enumerados taxativamente en los Art. 94 y 129 del
ERJAFE (2002). La anulacion y extincion del acto administrativo presunto y legitimo,
declarativo de derechos y no anulable, requerira de la declaratoria de lesividad para el
interés publico, pronunciado por la administracion mediante impugnacion interpuesta
ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, siempre que el referido acto

no haya sido reclamado en ejecucion.

3.5. Vicios que impiden la convalidacién del acto

Es necesario destacar que conforme se ha analizado, una vez configurado el Silencio
Administrativo en virtud del término legal trascurrido, se da lugar al nacimiento de un
acto presunto cuyo contenido es positivo que aprueba la solicitud, pedido o

reclamacion, es decir, resuelto a favor del peticionario.

En cuanto al alcance del Silencio Administrativo, que configurado da origen a un acto
presunto, se debe sefialar que para su validez, existen limites, el mismo debe ser
ajustado a derecho, para que pueda ser legitima su presuncion de legalidad, y pueda
ser tutelado por el érgano jurisdiccional. El juzgador no debe ocuparse de los
antecedentes de hecho que fueron materia de trdmite en la via administrativa.
Corresponde al Tribunal Contencioso Administrativo juzgar la validez del acto presunto
en funcidon de los presupuestos facticos y juridicos que son base de la pretension del

administrado.
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Es claro que los actos administrativos gozan de la presuncion de legalidad y de
ejecutividad, en este contexto también se ubican los actos presuntos originados en el
Silencio Administrativo. Sin embargo, el legislador con mucho acierto ha incorporado un
importante contenido, en el que sefala aquellos vicios que no son susceptibles de
convalidacion del acto presunto y por tanto ocasionan su nulidad. Al respecto los
articulos 94 y 129 del ERJAFE (2002) enumeran taxativamente aquellos vicios que
impiden la convalidacion del acto; y, los actos de la Administracion Publica que

ocasionan nulidad de pleno derecho.

De esta manera, para que el acto presunto cuyo efecto positivo se ha derivado del

Silencio Administrativo logre la tutela juridica y mantenga su status de presuncién de

legalidad, ejecutividad y ejecutoriedad, debe ser “regular”, conforme se pronuncia la

Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia mediante

sentencia de fecha 23 de junio de 2010, fallo de triple reiteracién, publicado en el
Registro Oficial No. 220:

(...) CUARTO: en lo que respecta al silencio administrativo previsto en el articulo

28 de la Ley de Modernizacién del Estado, esta Sala ha reiterado que el juzgador esta

en el deber constatar el cumplimiento de los requisitos sustanciales y formales que

hacen posible la ejecucion del acto administrativo presunto. Estos requisitos son: 1) Los

requisitos materiales o sustanciales concernientes a que el acto administrativo presunto -

derivado del silencio administrativo- sea un acto administrativo regular. Segun la doctrina

y la legislacibn comparada, el acto administrativo regular es aquel merecedor de la

proteccion juridica que se desprende de la presuncion de legitimidad por no contener

vicios inconvalidables que ordinariamente se han de presentar de manera manifiesta. Es

decir que respecto de los actos administrativos regulares no se puede sostener una

causa de nulidad prevista en la ley. En este sentido, no son regulares. por ejemplo, los

actos administrativos presuntos derivados del silencio administrativo que son expedidos

por autoridad incompetente o cuyo contenido se encuentra expresamente prohibido en la

ley. La revision de este requisito material se justifica por la aplicacion del régimen

juridico de la extension de los actos administrativos en razén de su legitimidad: sin

perjuicio de la intervencién de los tribunales distritales en la materia, la administracion,

en ejercicio de su potestad de autotutela, es competente para dejar sin efecto cualquier

acto administrativo, nulo de pleno derecho (actos irregulares), explicito o presunto, aun

cuando de éste se puede sostener que se han generado derechos para el administrado,
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pues esta en la légica juridica que los actos nulos de pleno derecho no se pueden
consentir porque afectan el orden publico, algo que trasciende al mero interés del
destinatario del acto administrativo. Asi. en lo que respecta a los actos administrativos
presuntos derivados del silencio administrativo con efectos positivos, no se puede
sostener razonablemente que la omision de la administracion puede transformar lo que
originalmente es ilicito en licito. Por el contrario, si un acto administrativo regular,
explicito o presunto, contiene un vicio que no entrafia su nulidad de pleno derecho, no
puede ser extinguido en la misma sede administrativa y, para ello, el ordenamiento
juridico ha dispuesto el mecanismo de la declaratoria y accion de lesividad, por ultimo,
este andlisis de la regularidad del acto administrativo presunto se realiza en funcién de
las razones de orden juridico, pues las razones, facticas deben ser revisadas en sede
administrativa; 2) los requisitos formales tienen que ver con la certificacion otorgada por
la autoridad omisa acerca de la fecha de vencimiento del término que da lugar al silencio
administrativo positivo, para hacer posible el ejercicio de los derechos que se

desprenden de los actos administrativos presuntos (...)

El requisito material o sustancial de no contener causales de nulidad, y el requisito
formal consistente en la certificacion de la autoridad administrativa, sobre la fecha de
vencimiento del término de pronunciamiento sefialado por la ley para la configuracion
del Silencio Administrativo, que se origina en la incuria administrativa, o en su defecto
constancia procesal judicial de requerimiento de aquella certificacion. Asi, el
conocimiento y la competencia que avoca la jurisdiccion contencioso administrativa
goza de legalidad y legitimidad, su resolucion no contraria la normativa imperante en
nuestro sistema juridico, normativa que por imperio legal, no podria ser menoscabada

por interés subjetivo ilegitimo alguno.

3.6. Limites del silencio administrativo positivo

La aplicacion del Silencio Administrativo Positivo, se encuentra limitada en muchos
aspectos por cuanto la naturaleza de la peticion se aleja del derecho, o se pretende
hacer efectivo hechos o derechos para cuyo ejercicio existe norma expresa 0 Se
conculque el derecho de otro, origindndose un conflicto de intereses y una colision de
derechos. Para el analisis de ésta tematica se debe tener claro que la pertinencia de lo

solicitado mediante el Silencio Administrativo se subordina “a los elementos esenciales
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del acto administrativo, los cuales de acuerdo a lo ensefiado por la doctrina, constituyen
la competencia, la voluntad y la forma” (Morales, Manual de Derecho Procesal
Administrativo, 2011). La incompetencia de la autoridad que emita la resolucién o el
incumplimiento de formalidades que causen dafo irreparable son causales de nulidad
de una resolucion o procedimiento administrativo conforme lo establece el Art. 59 de la

Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (1968).

De igual manera, por su capital importancia, para el presente analisis se considera la
investigacion realizado por el Dr. Patricio Secaira (citado por Morales, 2012), quien fija
con precision el alcance y los limites de esta figura juridica, establece hitos y define
aquellos casos en los cuales por su naturaleza no opera la figura del Silencio
Administrativo, estudio que se lo realiza con el animo de enriquecer el meritorio trabajo
del referido autor. El presente trabajo fija su atencion en una orientacion eminentemente
practica sobre la figura del Silencio Administrativo y su efecto positivo en nuestra
legislacion, con los criterios de partida sefialados, se busca analizar, profundizar y

enriquecer el tema con doctrina y jurisprudencia existente.

3.6.1. Peticion dirigida ante autoridad competente contraria a derecho

El alcance de la figura del Silencio Administrativo se ve limitado por la calidad de las
pretensiones incoadas, aquellas que son contrarias a derecho nulitan la resolucion o el
procedimiento administrativo. Asi se pronuncia la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia correspondiente al juicio No. 169-
98:
Por otra parte, es de trascendental importancia doctrinaria referirnos a un aspecto que
no toca la sentencia: la aceptacion por el ministerio de la ley, debida al silencio
administrativo que contempla el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, frente a
la solicitud inicial presentada por el actor. Es incontrovertible, y asi lo sefiala la doctrina y
la jurisprudencia universales, que el silencio administrativo durante el lapso sefialado por
la ley, cuando ésta expresamente le da un efecto positivo, origina un derecho auténomo,
gue no tiene relacion alguna con sus antecedentes, y que en consecuencia, de no ser
ejecutado de inmediato por la administracion, puede ser base suficiente para iniciar un
recurso, no de conocimiento sino de ejecucion; ante la respectiva jurisdiccion
contencioso administrativa; derecho éste que una vez establecido no sufre menoscabo
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alguno por cualquiera manifestacion posterior en contrario de la autoridad administrativa
qgue guardo el silencio que le dio origen. Asi consta de sendos fallos tanto del Consejo
de Estado Francés como de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo Espafol, y evidentemente tiene indiscutible trascendencia en nuestro derecho
desde la consagracion del efecto positivo del silencio administrativo por el Art. 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado vigente. En el caso, es evidente que habiendo
trascurrido mas del término de quince dias sin que se diera respuesta a la actora su
peticion final fue aprobada por el ministerio de la ley; mas, también no es menos
evidente que tal solicitud inicial pretendia el que se deje sin efecto la primera resolucién
de 24 de febrero de 1997, en sustitucion de la cual precisamente se aprobd la resolucion
impugnada en esta causa. Por lo anterior, es evidente que en lo relativo a la aprobacion
por el ministerio de la ley no podria ser materia de resolucién en este proceso; siendo en
todo caso de importancia doctrinaria dejar sentado el valor que en derecho tiene la
aprobacién por el ministerio de la ley de las pretensiones no contrarias a derecho
presentadas ante autoridad competente, como consecuencia del silencio administrativo y

en aplicacion de lo que dispone el Art. 28 de la Ley de Modernizacion vigente”

3.6.2. Peticion dirigida ante autoridad incompetente

La peticion dirigida ante autoridad incompetente nulita la resolucion o el procedimiento
administrativo, asi lo prescribe el literal a del Art. 59 de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (1968). En este mismo sentido, el literal a del articulo 94 del
ERJAFE (2002) sefiala que no son susceptibles de convalidacion y seran nulos de
pleno derecho, “(...) aquellos actos dictados por un érgano incompetente (...)" (p.94),
consecuentemente serd nulo todo acto administrativo presunto que se origine en el
Silencio Administrativo de autoridad incompetente, como efectivamente se pronuncia la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo. Gaceta Judicial. Ao
CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 275. Quito, 4 de octubre de 2004

(...) es esencial para que surta efecto el silencio administrativo positivo, que la peticién

se haya dirigido a la autoridad o al administrador que sea competente para resolver la

materia de tal peticion, y que en el supuesto de haber sido resuelta favorablemente, tal

peticién no se encuentre afectada por nulidad de pleno derecho (...)
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En este orden de ideas, si la peticion resultare aprobada por autoridad administrativa
incompetente, la misma estuviera viciada de nulidad de pleno derecho, peor aun se
puede pretender, en este escenario, obtener derecho alguno mediante Silencio
Administrativo, si como se ha sefalado, la peticion ha sido planteada ante autoridad
administrativa incompetente. Es en este sentido se ha pronunciado la Sala de la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia de fecha 10 de noviembre de 2004, Publicado
en Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1.p.283:
(...). Conforme se ha pronunciado la Sala y constituye ya precedente jurisprudencial
obligatorio, el derecho que nace como consecuencia del silencio administrativo es un
derecho autbnomo, que de ninguna manera puede ser afectado por un pronunciamiento
posterior de la autoridad, que por su falta de contestacion dio lugar al efecto juridico del
silencio administrativo, y que precisamente como derecho autbnomo da origen a una
accion procesal sustantiva e independiente, la que bien puede ser exigida en sede
administrativa o en sede jurisdiccional; advirtiéendose que esta accién es de ejecucion y
no de conocimiento que no daria lugar a que se discuta el derecho principal y originario
en el recurso de casacion. Esta doctrina se halla complementada con la que asi mismo
constituye precedente jurisprudencial obligatorio por su reiteracion, 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; si lo solicitado de haber sido
aprobado de manera expresa adoleciera de vicios esenciales determinantes de su

nulidad de pleno derecho, o, si excediese del &mbito permitido en la ley. (...)

3.6.3. El silencio administrativo en la inactividad legislativa

Sera contrario a derecho que el administrado solicite tanto la aprobacion como la
derogatoria, reforma, revocatoria de normas juridicas de caracter general, de la incuria
legislativa no podria otorgarse un derecho al administrado con efecto positivo, aquello
significaria que el administrado asume facultades legislativas, aspecto que es
inaceptable. Conforme el acertado criterio del Dr. Patricio Secaira (citado por Morales,
2012) “el silencio administrativo se produce en actos inter partes, en ningun caso en

actos que tengan efectos erga omnes” (p.224).

3.6.4. Falta de legitimacion activa del derecho subjetivo reclamado
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La falta de titularidad o legitimacion activa del derecho subjetivo reclamado, que nace
de la norma objetiva, hace inaplicable el efecto positivo del silencio administrativo. Si la
peticion o reclamo tiene que efectuarse ante autoridad competente, el peticionario debe
legitimar la calidad con la que comparece, es decir, debe ser el titular del interés

legitimo reclamado.

Es necesario considerar que un acto administrativo que afecta el derecho subjetivo de
un peticionario, que por efecto positivo del Silencio Administrativo se ha resuelto a su
favor, no podrian hacerse extensivo a otros administrados que estando en la misma
situacién, no han realizado la respectiva peticion a la administracion, el efecto del
Silencio Administrativo conforme al criterio del Dr. Patricio Secaira (citado por Morales,

2012) es “inter partes” y no “erga omnes” (p.224).

Sin embargo conforme el analisis efectuado por el Dr. Marco Morales (2011), se debe
considerar que cuando un derecho individual se encuentra vinculado con el de otros, se
articula un interés colectivo, que se encuentra garantizado en la constitucién de la
republica en lo referente a los derechos comunitarios, relacionados con temas
ecolégicos, ambientales, etc. y que bien podrian ser reclamados individual o
colectivamente, sin que los efectos de una remediacion cuyo impacto sea colectivo, se

haya impulsado a través de una peticion particular.

3.6.5. El silencio administrativo positivo en contratacién publica

El contrato es el acuerdo de voluntades, por el cual cada parte queda vinculada entre si
con la otra, en materia de contratacion publica, su ley organica define con exactitud las
relaciones entre las partes contratantes. En la misma se encuentran definidos procesos
de contratacion para consultoria, ejecucion, fiscalizacion, etc. de la obra publica,
contratacion de personal, a través de concursos de meérito y oposicion, emision de
nombramientos, concesiones para la prestacion de servicios publicos, etc. Los procesos
de contratacion publica se encuentran plenamente normados en el respectivo cuerpo
legal, se encuentran organizados en instancias, organismos e instituciones,
considerando los ambitos especializados de la materia, de planificacion, programacion,

presupuesto, control, administracion y ejecucién de las adquisiciones de bienes y
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servicios asi como en la ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos
publicos; de igual manera, la contratacion de personal para la prestacion de servicios se
encuentra debidamente legislado en los diferentes cuerpos legales, en donde se

encuentra definida la procedimientos de seleccién, concursos y contratacion.

Por lo expuesto, la contratacidn publica goza de autonomia, independencia y facultades
para actuar, pero est4d subordinada a su normativa propia, limitada porque sus
potestades se encuentran regladas en su propia normativa, existe jurisprudencia en la
cual se deja claro que la figura del silencio administrativo no puede modificar las
relaciones contractuales que se encuentran previamente acordadas merced a los
procesos de contratacidbn preexistentes. La naturaleza contractual es bilateral, las
condiciones de incumplimiento de contrato se encuentran previamente estipuladas y es
en este contexto en el que se debe tratar sus relaciones. Al respecto se pronuncia la
Sala de lo Contencioso Administrativo de Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia publicada en la Gaceta Judicial CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 275. Quito, 4
de octubre de 2004:
(...). De consiguiente es evidente que tal institucion del silencio positivo o negativo es
ajena a la materia contractual que, dentro de los limites sefialados por la ley en
tratAndose de contratacion publica, se rige por lo acordado por las partes en el
respectivo contrato, que constituye la norma juridica de estricta observancia para su
ejecucion y aplicacion, por lo cual, resulta extrafio el pretender que mediante una falta de

oportuna contestacion se ha modificado la normatividad contractual establecida(...)

En torno a las relaciones entre diferentes 6rganos del sector publico, el Dr. Patricio
Secaira (citado por Morales, 2012) sefiala que: “No opera el efecto positivo del silencio
administrativo en las relaciones interorganicas de la administracién publica; esto es en
aguellas actividades que se realizan entre entes del sector publico, salvo en los casos
expresamente previstos en la ley. Puesto que el derecho a beneficiarse del efecto
positivo del silencio administrativo corresponde a los particulares” (p.227). En efecto, la
figura del Silencio Administrativo opera como una garantia que tutela el derecho de
peticion a favor de los particulares, en tal virtud, ningin 6rgano de la administracion

publica podria aplicar ésta figura que como lo hemos mencionado, opera
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exclusivamente garantizando el derecho de peticion de los administrados, salvo los

casos en que la ley expresamente lo sefale.

3.6.6. El silencio administrativo positivo en apelacion en sede administrativa

Para el caso en que la autoridad administrativa competente ha emitido resolucion
negativa sobre la peticion planteada, en estricto apego a derecho, y la misma ha sido
apelada en sede administrativa, el Dr. Patricio Secaira (citado por Morales, 2012), con
acertado criterio sefiala que “el nuevo nivel al que se recurrié solo esta haciendo tutela
administrativa de la legalidad del acto materia del recurso; razén por la cual, en ese
evento es inoperante e inaplicable el silencio positivo en razén de que ya existio
pronunciamiento oportuno de la administracion” (p.226). Al respecto la sentencia
publicada en el Registro Oficial No. 337, de fecha 18 de mayo de 2004, en juicio
seguido por Jorge Haz Villagbmez en contra de la I. Municipalidad de Guayaquil, ratifica
éste valioso criterio:
(...)- El recurrente se refiere también al articulo 28 de la Ley de Modernizacion del
Estado, aduciendo que se ha producido el Silencio Administrativo positivo, toda vez que,
segun su afirmacién, el Concejo Cantonal resolvié la apelacion de la resolucion dictada
por la Comisaria Quinta Municipal en mayo 20 de 1990, luego de haber transcurrido el
término de quince dias del que trata la norma citada. Al respecto es necesario dejar en
claro que no existe reclamo, solicitud o pedido al concejo cantonal de Guayaquil, sino
apelacioén presentada a la Comisaria Quinta de Construcciones a ser conocida y resuelta
por el érgano colegiado, apelacion por la que pide a la funcionaria municipal “elevar los
autos contenidos en éste expediente administrativo concediéndome el recurso
interpuesto para que el Concejo revise pormenorizadamente lo que se ha actuado por
parte del Comisario a su cargo”. El recurso fue aceptado, elevado al superior, el consejo,
y resuelto por éste. Por tanto, al no tratarse de una peticion, reclamo o solicitud dirigidas
al Concejo, sino de una apelacion dirigida a la Comisarias Municipal para conocimiento
del Concejo, dentro de un tramite administrativo, no puede aceptarse que se ha

producido el Silencio Administrativo. (...)

Se reconoce que la peticidbn una vez absuelta dentro de término legal, ha subido en
grado en sede administrativa, exclusivamente como recurso, aclara que no existe

solicitud o reclamo interpuesto ante aquella instancia administrativa, la misma que se
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encuentra en competencia en razon del recurso concedido, para ser conocido y resuelto
en virtud de la revisibn pormenorizada del pronunciamiento de instancia inferior, se
realice el control de la legalidad del acto materia del recurso. Por lo expuesto, no opera

la figura del Silencio Administrativo para el caso de apelacion en sede administrativa.

3.7. Caducidad del derecho para proponer la accién en la via jurisdiccional

El aspecto medular del analisis se centra en el término que el peticionario tiene para
concurrir al organo jurisdiccional para hacer valer su derecho, nacido en el acto
presunto que como efecto del Silencio Administrativo se ha generado. Al respecto,
existe norma expresa, el Art. 65 de la Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativo
(1968) sefiala:
Art. 65.- El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa sera de
noventa dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena
jurisdiccién, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucion
administrativa que se impugna.
En los casos que sean materia del recurso contencioso de anulacién u objetivo se podra
proponer la demanda hasta en el plazo de tres afios, a fin de garantizar la seguridad
juridica. En los casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se podra proponer la demanda

hasta en el plazo de cinco afios. (Congreso Nacional, 1968, p.20)

El articulo en referencia es claro y sefala que el término para deducir la demanda en la
via contencioso administrativa se cuenta desde el siguiente dia al de la notificacion con
la resolucién administrativa que se impugna, en cuyo caso estamos frente a un acto
administrativo expreso. Nos queda entonces el término de cinco afios para aplicarlo al
acto administrativo presunto originado en la figura del Silencio Administrativo, que si
bien no se menciona taxativamente en el mencionado articulo, lo deja contemplado
dentro de las “otras de competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo”. Al respecto existe jurisprudencia, es relevante el fallo de triple
reiteracion emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia de fecha 23 de junio de 2010, fallo de triple reiteracién, publicado en el Registro
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Oficial No. 220, que determina el término de cinco afios para ejercer el derecho

originado en el acto presunto derivado del Silencio Administrativo.
(...). Respecto de los términos para que opere la caducidad, actualmente vigentes, son
de 90 dias para el caso del recurso de plena jurisdiccion referido a un acto administrativo
notificado (esto es, un acto administrativo expreso); tres afios para las materias propias
del recurso objetivo; y, cinco afios para el caso de controversias relacionados con
contratos y cualquier otra materia no prevista en los supuestos anteriores, en cuyo
conjunto se encuentran los actos administrativos presuntos v los hechos

administrativos(...)

Huelga un comentario sobre éste término, que nos parece extremadamente extenso, y
que coloca a las instituciones del sector publico en un régimen de inseguridad, a
merced de abusos de los administrados, prestandose inclusive para deformaciones en
la interpretacion de la materia de la accion impugnada e inclusive dejando un espacio
para que los propios Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo puedan ser
inducidos a error por parte del administrado en la materia sujeta a conocimiento. En
nuestro criterio éste término deberia ser revisado. Hay que tomar en cuenta la
caducidad de la accion ante los tribunales contencioso administrativos para ejercer el
derecho derivado del Silencio Administrativo, este derecho no puede ser permanente e
indefinido. Al respecto existe pronunciamiento expreso mediante fallo de triple
reiteracion, publicado en la Gaceta Judicial. Afio CVIII. Serie XVIII, No. 3. Pagina 1104.
Quito, 31 de enero de 2007:

(...). Laintervencion de los Tribunales Distritales, para atender las pretensiones del actor

dirigidas a hacer efectivo (ejecutar) el acto administrativo presunto derivado del silencio

administrativo, es posible unicamente si no ha caducado el derecho de accion (...)

3.8. La perencioén o caducidad de la competencia

El Silencio Administrativo tiene su origen en la incuria administrativa, en la falta de

resolucién frente a la peticiéon del administrado. Para resolver nuestro ordenamiento

juridico establece un término, dependiendo de la via administrativa, tributaria, etc. Esta

falta de pronunciamiento a través de una resolucion provoca, como se establece en el

Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993), que toda solicitud plateada a una

autoridad publica debera ser resuelta “en un término no mayor a quince dias, contados
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a partir de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale

otro distinto” (Congreso Nacional, 1993, p.9).

La falta de resolucién por parte de la autoridad ante quien se plante6 la peticion,
pronunciamiento que debe ser emitido dentro del término que la Ley concede, produce
la caducidad de la facultad resolutiva, sin que pueda tener valor juridico de ninguna
naturaleza cualquier pronunciamiento efectuado fuera del referido término, pues la
autoridad ha perdido competencia para resolver por el transcurso del tiempo, volviendo

nulo cualquier pronunciamiento extemporaneo.

En cuanto a la caducidad del derecho que tiene la autoridad en virtud de la peticion
planteada por el administrado para resolver dentro del término legal establecido, una
vez decurrido, sin resolver, en rigor a la horma legal se produce la pérdida o extincion
de su competencia para resolver, el término referido es preclusivo, es decir, no puede
realizarse ningun pronunciamiento después de su vencimiento, significa el cierre de un
término que otorga una facultad para resolver, que al no haber sido ejercida, por
ministerio de la ley, deja nula la posibilidad de recuperacion de aquella facultad o

competencia.

Esta falta de pronunciamiento, origina, como condicién sine qua non, el nacimiento a la
vida juridica de un acto presunto que otorga al administrado un derecho subjetivo
autonomo e independiente de las condiciones que lo originaron, el mismo que no puede
ser afectado por resolucion posterior que conculque el derecho que ya nacio
precisamente por haber transcurrido el término para resolver, habiendo
consecuentemente caducado la competencia de la autoridad para resolver. El derecho
subjetivo nace de la norma obijetiva. El término, en este caso, como lo define Ramirez
(1974), es perentorio, “denominado también fatal, pues, necesariamente, una vez
vencido, extingue el derecho” (p.272) (Ramirez, 1974), en nuestro caso extingue la

competencia para resolver.
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CAPITULO IV
SENTENCIA QUE EJECUTA LO ACEPTADO POR EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
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4.1. Sentencia que ejecuta lo aceptado por el silencio administrativo

JUICIO No. 255-2010-SENTENCIA.- Conjuez Ponente, Marco Machado Clavijo
Cuenca, 27 de diciembre de 2012.- Las 09h00 VISTOS: Ali Alberto Méndez Romero
como representante legal de la compafia TRECONCIV CIA. LTDA. comparece ante
este Tribunal el 16 de agosto de 2010 con la demanda (fs. 31 a 43) que endereza en
contra del Estado ecuatoriano y de la Agencia de Regulacion y Control Minero del
Ecuador pretendiendo que en ejecucion del derecho que se ha configurado a su favor
como consecuencia del silencio administrativo, le sea devuelta la maquina que dice le
ha sido ilegalmente decomisada (por dicha Agencia); hace cita, al efecto, de abundante
jurisprudencia relacionada con el acto administrativo presunto y acompafa la copia
certificada del expediente de requerimiento judicial N° 153-2010 tramitado en este
mismo Tribunal y destinado a comprobar la ocurrencia del silencio administrativo (fs. 1 a
30). La maquina en cuestion, identificada como una pala cargadora marca DOOSAN
modelo MEGA 300-V, chasis N° DWKHLACOC75003592, motor N° D1146TA-
705240LA, ha sido decomisada el 8 de julio de 2009 conjuntamente con una
excavadora KOMATSU de otro propietario al momento de cumplirse una inspeccion
ordenada la vispera por la Direccion Nacional de Mineria sobre actividades
presuntamente ilegales de la empresa MALIMA S.A. desplegadas en el sector
Monjashuayco de la parroquia El Cabo, cantén Paute, provincia del Azuay, maquinaria
que luego de su aprehensién ha sido trasladada a los patios de la Policia Nacional
ubicados en el sector Ochoa Leon del cantén Cuenca. La Procuraduria General del
Estado ha comparecido (fs. 51-52) por medio de su Director Regional en el Azuay
doctor César Augusto Ochoa Balarezo sefialando que si bien la doctrina y la
jurisprudencia reconocen la figura del silencio administrativo como originaria de un
accionar procesal autbnomo, solo opera en cuanto se cumplan ciertas condiciones o
presupuestos validos, que le corresponde al actor probar tal derecho y sustentar la
ilegalidad del actuar administrativo, esto es, la retencion arbitraria de la maquinaria que
dice le ha sido decomisada. Con esos antecedentes, opone a la demanda, unas en
subsidio de otras, las excepciones de negativa pura y simple de los fundamentos de la

demanda, de improcedencia de la accidon en los términos en que ha sido planteada, de
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falta de derecho del actor para proponerla porque no se ha producido “ninguna omisién
ilegitima”, de ilegitimidad de personeria pasiva y de falta de legitimo contradictor. A su
vez el Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacién y Control Minero ARCOM doctor
Diosgrafo Tulio Chamba Villavicencio, tras haber presentado el expediente
administrativo del caso (fs. 60-201) ha comparecido para dar contestacion a la
demanda (fs. 203-206) donde indica que en efecto el 8 de julio de 2009 y al cumplirse
una inspeccion sobre terrenos ocupados por la empresa Plantaciones MALIMA S.A. la
maquinaria fue decomisada por disposicion de la doctora Ledy Zufiiga Rocano,
entonces Directora Nacional de Mineria y que fue entregada a la Policia Nacional,
abriéndose el expediente N° 2371 en contra de dicha empresa por presunta explotacion
minera ilegal; menciona, como antecedente, que el érgano intervino por conocer, a
través de una denuncia recibida en enero de 2009, que se estaban explotando de
manera ilicita y anti técnica materiales de construccion del lecho del rio Paute en el
sector San Pedro de Los Olivos poniendo en riesgo asi la estabilidad del remanente del
dique de La Josefina que podria colapsar por erosién del suelo, como en riesgo a los
habitantes del sector. Tras hacer cita de las disposiciones constitucionales que declaran
al Estado como titular de los recursos naturales no renovables y de su obligacién de
evitar los impactos ambientales negativos, asi como hacer cita de disposiciones
normativas de la Ley de Mineria y su Reglamento como base de la legitimidad de su
actuacion, y de referirse a jurisprudencia y doctrina acerca del silencio administrativo, la
ARCOM formula estas excepciones: negativa llana, pura y simple de los fundamentos
de la demanda, falta de personeria juridica de la actora, falta de legitimo contradictor,
improcedencia de la accidn, legitimidad de los actos administrativos e incompetencia del
juzgado en razon de la materia. Las excepciones planteadas para oponerse a las
pretensiones del actor seran abordadas a lo largo de este fallo. Trabada la litis, a
peticion de parte se ha abierto un término de prueba, dentro del cual se han practicado
las que solicitaron las partes. Siendo el estado de la causa el de dictar sentencia, para
hacerlo se considera: PRIMERO: EI articulo 66 numeral 23 de la Constitucion de la
Republica consagra a favor de las personas el derecho a dirigir quejas y peticiones
individuales y colectivas a las autoridades “y a recibir atencién o respuesta motivadas”,
es decir, fundadas en derecho con debida explicacion de las razones por las cuales se
acepta o se niega la solicitud. El articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado,

regulando tal derecho, establece que la respuesta debe darse dentro del término de
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quince dias o del que se fije en otras leyes, previendo un efecto principal para el caso
de omision, asi: “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”, pero, ademas, otro efecto de caracter penal
cuyas consecuencias podrian derivar en responsabilidad de la autoridad remisa o en la
de funcionarios inferiores, como surge con nitidez del texto de los dos ultimos incisos de
la misma norma legal en cita. En el primer caso se configura un acto administrativo
presunto de cuyo examen debe ocuparse la jurisdiccion contenciosa administrativa en
caso de demanda, por asi determinarlo el articulo 38 de la misma ley especial
mencionada y el precedente jurisprudencial publicado en la Gaceta Judicial Serie XVI
N° 15, pp. 4208 a 4212 (Resoluciones N° 321-97, N° 169-98, N° 195-99) que por tener
triple reiteracién se constituye en obligatorio para la interpretacion y aplicacion de las
leyes, conforme al segundo inciso del articulo 19 de la Ley de Casacién. Otro tanto
aparece del texto del numeral 4 del articulo 217 del Cbédigo Orgénico de la Funcion
Judicial, que atribuye a la jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento y la
resolucibn de las demandas propuestas contra los actos, contratos y hechos
administrativos expedidos o producidos por las instituciones del Estado que conforman
el sector publico, de modo que queda fuera de toda duda que el Tribunal de actuacién
es competente para resolver la causa, tanto mas cuanto que, para el caso, el segundo
inciso del articulo 150 de la Ley de Mineria dice, a la letra: “Las controversias que
pudieran suscitarse entre los sujetos de derecho minero y las autoridades
administrativas en materia minera, seran resueltas por los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo”; SEGUNDO: El trdmite dado a la causa ha respetado el
ejercicio de los derechos de accién y contradiccidn segun los principios constitucionales
del debido proceso y no adolece de causas de nulidad, motivo por el cual se declara su
validez; TERCERO: De acuerdo con la jurisprudencia nacional sobre el silencio
administrativo, largamente desarrollada a tono con la doctrina aceptada sobre el tema,
de aquel surge un derecho autbnomo que ya no debe considerarse en relacion con los
antecedentes de hecho y cuyo contenido no puede ser mas discutido ni contradicho
sino unicamente cumplido ya mediando reclamo administrativo, ya en la via contencioso
administrativa por medio de un juicio de ejecucion, y no de un juicio de conocimiento. La
misma jurisprudencia ha depurado su perspectiva sobre el contenido esencial del

derecho de peticion y del originado como consecuencia del silencio administrativo, asi
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como del modo de reclamarlo, siendo de particular interés, en este punto, las
resoluciones N° 31-2007 (Jorge Brito-Ministerio de Defensa, 31 de enero de 2007), N°
176-07 (Samuel Castro-Banco Central, 16 de abril de 2007) y N° 457-07 (Félix Lopez-
Presidencia de la Republica, 16 de noviembre de 2007), ademas de la N° 984 (Julio
Serrano-Alcalde de Quito, RO 220, 23 de junio de 2010), expedidas por la Corte
Suprema de Justicia a través de su Sala de lo Contencioso Administrativo. Estos fallos
nos dan a conocer, en cuanto al tema aqui abordado: a) Que el efecto principal del
silencio administrativo consiste en originar un acto administrativo presunto y autbnomo,
con el que se atiende positivamente la solicitud del administrado; b) Que, como ocurre
con los actos expresos, el acto administrativo presunto se ha de tener como legitimo y
ejecutivo, salvo que se trate de un acto irregular por la existencia de vicios
inconvalidables o causas de nulidad que destruyen la presuncién de su legitimidad; c)
Que los actos administrativos ulteriores no pueden modificar o ser Utiles para extinguir
el acto de aceptacion presunto, porque éste es regular y ha generado derechos a favor
del peticionario; d) Que la revocatoria y extincion del acto administrativo presunto y
legitimo solo es posible mediante accion de lesividad, segun el régimen juridico vigente,
mientras no haya sido reclamado de ejecucion; e) Que la condicion de ejecutividad del
acto presunto permite reclamar el cumplimiento de su contenido ante los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo a través de pretensiones de orden material;
y, f) Que, incluso y como efecto colateral previsto por la Ley de Modernizacion del
Estado, es posible pronunciar, aun de oficio, la procedencia de sanciones
administrativas y judiciales contra los funcionarios publicos por los eventuales perjuicios
econémicos que se ocasionen al Estado por su falta de diligencia en el cumplimiento de
sus funciones; contenido jurisprudencial que ha de ser tomado en cuenta en este fallo;
CUARTO: Como la principal excepcién a la regularidad del acto presunto es la
existencia de vicios no subsanables, cabrd pronunciar la improcedencia de la accion
ejecutiva cuando se presenten las causales de nulidad que se encuentran en la ley;
para el caso —y dada la naturaleza del 6rgano accionado y lo dispuesto por el articulo
87 del Reglamento General de la Ley de Mineria-, las que establece el articulo 129 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE; esto es,
la nulidad de los actos administrativos que sean violatorios de los derechos y garantias
constitucionales, los dictados por autoridad incompetente, los que tengan un contenido

imposible, los que constituyan infraccidbn penal o sean su consecuencia, los dictados
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con agravio del debido proceso, los “actos expresos o presuntos” contrarios al
ordenamiento juridico o prohibidos por él y los violatorios de los principios de
supremacia constitucional y jerarquia normativa. Por tanto, el derecho de contradiccion
de la autoridad judicialmente demandada en juicio de ejecucion de lo aceptado por
silencio administrativo ha de ser ejercido —y, en su caso, examinado por el juez-, en
funcién de la existencia de tales vicios de nulidad o, como se describe mas adelante, de
la inexistencia de los requisitos materiales y formales del acto ejecutable; QUINTO: La
jurisprudencia que se invoca dice, en cuanto a lo primero, que el acto presunto derivado
del silencio administrativo debe ser regular, de modo que merezca la proteccion juridica
que se desprende de la presuncién de su legitimidad y que no contenga causas de
nulidad, “pues es evidente que no es posible admitir los actos nulos de pleno derecho
porque afectan al orden publico, algo que trasciende al mero interés del destinatario del
acto administrativo”. Asi, continua, el vicio que entrafa la nulidad de pleno derecho del
acto presunto ha de ser de tal modo manifiesto o evidente, que hace imposible que la
omision de la autoridad administrativa pueda transformar en licito lo que originalmente
es ilicito, y que el juez pueda dar valor a lo que nunca lo tuvo. Por fin, tampoco es
posible que el juez pretenda ocuparse de los antecedentes de hecho que debieron
resolverse en la via administrativa, porque ello no corresponde a un juicio de ejecucion
sino a uno de conocimiento; en realidad, el tribunal contencioso administrativo se limita
a verificar la regularidad del acto presunto en funcién de las razones de orden juridico
que consten en la peticion del administrativo, pues solo de aquellas “se ha de derivar la
cobertura legal para solicitar lo que efectivamente se pide” y para, finalmente, imponer
su ejecucion. En cuanto a lo segundo, esto es a la exigencia de cumplimiento de los
requisitos formales, la misma jurisprudencia dice que el instrumento previsto para hacer
posible el ejercicio de los derechos derivados del acto presunto de aceptacion del
reclamo es el certificado otorgado por la autoridad acerca de la fecha de vencimiento
del término, que la muy probable desatencion para otorgarlo podia subsanarse
mediante requerimiento judicial y que habian de presentarse tales constancias
documentales al iniciar el proceso de ejecucion, “aunque no hayan sido atendidas por la
Administracion”. La Corte Suprema anade un comentario, de lamentable aplicacion al
manejo burocratico nacional: “Se debe hacer notar que es usual que la Administracion,
en lugar de sefalar una fecha en la que vencio el término para resolver las peticiones

de los administrados, efectle alegaciones de variada indole; este hecho es irrelevante,
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a efectos de la constatacion del requisito formal, que tiene sentido si se considera que
es el medio idéneo para determinar con nitidez la peticion respecto de la cual se
sostiene, en el proceso, que se han generado los efectos del silencio administrativo”. En
ese escenario, el rol procesal de las partes y del juez puede delimitarse asi: el actor
debe justificar que existid6 una peticion debidamente fundada en los hechos y el
derecho, que cumplio las diligencias administrativa y judicial para obtener el certificado
que acredite el vencimiento del plazo y que sus pretensiones de ejecucion deben estar
vinculadas con el contenido del acto presunto de aceptacion. EI demandado, por su
parte, no puede oponerse sino con las excepciones de cumplimiento de lo pedido (es
decir, con una suerte de extincion de la obligacion reclamada), o con la de ausencia de
requisitos formales y sustanciales de procedencia de la accion. Y el juzgador, a su vez,
tiene la obligacion de calificar la concurrencia de los requisitos formales (sometiéndola,
desde luego, al principio constitucional que proclama que no puede sacrificarse la
justicia por su omision) y, fundamentalmente, a la concurrencia de los requisitos
sustanciales de la accion intentada (la condicion ejecutiva y ejecutable del acto), de
modo que al resolver conforme la sustancia del proceso de ejecucion, admita las
pretensiones del actor, o las rechace “si encuentra que no estan sustentadas en el acto
administrativo presunto o si alguna de las defensas o excepciones del demandado
estan fundadas en derecho y en los hechos”. Esta delimitacion procesal de la
controversia se ha denominado, en la misma jurisprudencia, thema decidendum;
SEXTO: Se hara ahora referencia a los procesos y procedimientos cautelares, de
conocimiento y de ejecucién, en razén de que su contenido tiene aplicacion en la
solucién de la controversia (referencia que hacemos a partir del articulo “; Son procesos
de conocimiento los juicios posesorios?” por Lorena Cascante, Revista luris Dictio Vol. 1
N° 1, Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, enero 2000);
asi: a) El proceso de conocimiento —llamado también declarativo o cognitivo- tiene por
finalidad la declaracion de un derecho o responsabilidad o de constitucion de una
relacion juridica, la producciéon de “una declaracién de certeza sobre una situacién
juridica” (Enrique Véscovi) o una accion “en que se procura tan solo la declaracion o
determinaciéon de un derecho” (Eduardo Couture); lo cual supone que el juez entre,
precisamente, en conocimiento de la controversia del derecho debatido, reclamado por
una parte y negado o desconocido por la otra, y diga el derecho o, lo que es lo mismo,

haga jurisdiccion. El juicio de conocimiento, fundado en la razén y en la sensata
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valoracion de la prueba, puede terminar con la declaracion o negacion del derecho
reclamado, la condena o determinada prestacién del obligado, o la constitucion,
modificacién o extinciébn de una relacién juridica, como ocurre, por ejemplo, en los
casos de adquisicion o extincion de dominio, de declaracion de paternidad o, incluso, de
condena penal; casos todos en los cuales la sentencia, por habilitacion legal, es
susceptible del recurso de casacion. Un ejemplo tipico de juicio de conocimiento, en
nuestra materia, es la accion contencioso administrativa subjetiva o de plena
jurisdiccion, destinada a amparar judicialmente el derecho subjetivo presuntamente
negado, desconocido o no reconocido por la administracion publica, declarando la
ilegalidad e, incluso, la nulidad, del acto administrativo impugnado y ordenando las
prestaciones del caso; b) El proceso de ejecucion, a diferencia del juicio de
conocimiento que concluye con la determinacion o declaracion de un derecho, inicia
con la certidumbre de la declaracion; tiene lugar cuando los derechos controvertidos
entre las partes han sido comprobados en sentencia o se dan por fijados por mandato
de ley, en cuyo caso no cabe sino su realizacidon, ejecuciébn o materializacion; ya no
estamos ante una pretension discutida que requiere la declaracién por parte del juez,
sino ante una “pretension insatisfecha” (Carnelutti) cuyo cumplimiento puede imponerse
aun por la fuerza, dado que el ejercicio de la jurisdiccion comprende la facultad de
“hacer ejecutar lo juzgado”; la resolucién en esta clase de procesos, en mérito de
seguridad juridica, no es susceptible de casacion, como si lo son los juicios
declarativos. El proceso de ejecucion es naturalmente subsecuente al ejercicio
jurisdiccional propiamente declarativo o inicia directamente cuando la ley atribuye un
valor indiscutible al titulo que origina la accién, como los llamados titulos ejecutivos o,
en nuestra materia, el acto presunto de aceptaciéon de lo reclamado originado por
silencio administrativo; y, ¢) El proceso cautelar, calificado por algunos como un
proceso subordinado o intermedio (Véscovi, Calamandrei) y por otros como un proceso
autonomo, tiene por objeto asegurar la cosa litigiosa o los resultados del juicio,
resultados que, por ser usualmente demorados, ponen en riesgo la eficacia de
cumplimiento del derecho o de la obligacién reclamada. Las medidas cautelares son
necesariamente temporales y supeditadas a los resultados del juicio; son reales cuando
se aplican sobre las cosas, como por ejemplo la prohibicién de enajenar, el secuestro y
la retencion, y personales cuando lo son sobre las personas, como la prohibicion de

ausentarse del lugar del juicio u otras que corresponden a la materia penal. Como se
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vera a lo largo de este fallo, estas categorias resultan aplicables a la presente
controversia; SEPTIMO: El actor ha propuesto su demanda de ejecucién de lo aceptado
por el silencio administrativo acompafiando el expediente habilitante incorporado a fojas
1 a 30 inclusive, de cuyo contenido se desprende el cumplimiento de los requisitos
formales pertinentes; asi: a) EI 9 de abril de 2010 ha entregado en la oficina de Gestion
y Custodia de Documentacion del Ministerio de Recursos Naturales No Renovables el
oficio fechado la vispera mediante el cual, a través de procurador judicial, solicita al
Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacion y Control Minero doctor Didsgrafo
Chamba Villavicencio la devolucion de la cargadora marca DOOSAN modelo MEGA
300-V, chasis N° DWKHLACOC75003592, motor N° D1146TA-705240LA que dice ser
de su propiedad y le ha sido incautada el 8 de julio de 2009 de los terrenos de la
empresa MALIMA S.A; b) El 11 de mayo de 2010, por medio del mismo procurador, ha
solicitado a la autoridad se le confiera una certificacion que acredite que la peticion
anterior no ha sido contestada dentro del término sefialado por el articulo 28 de la Ley
de Modernizacién del Estado, y, ¢) El 12 de mayo, alegando falta de respuesta, ha
acudido al Tribunal N° 3 de lo Contencioso Administrativo para que se haga el
requerimiento judicial de acreditacion del silencio administrativo, emitiéndose el 13 del
mismo mes la respectiva orden judicial. Este requerimiento, a su vez, ha sido
contestado el 14 de julio de 2010 con narracién de los antecedentes de hecho, la
protesta de legitimidad de las actuaciones administrativas del caso en base a normas
constitucionales, legales y reglamentarias y la formulacion de la solicitud de que se
deseche la demanda de certificacion de vencimiento del término “por cuanto se
evidencia que el acto ilicito realizado por los sefiores Corina y Maximo Trelles conllevan
un procedimiento cuya sancién de ser el caso, estaria contemplada en el Art. 57 de la
Ley de Mineria” (los ciudadanos en mencion serian arrendatarios de terrenos de la
empresa MALIMA que empleaban la maquinaria en actividades mineras presuntamente
ilicitas). Como se ve, a pesar que la autoridad requerida tampoco cumple la orden de
acreditar ante el juez la produccién del silencio administrativo, ello no impide la accion
judicial de cumplimiento porgue, como se razona en el Considerando Quinto, lo
procedente es que el actor presente las correspondientes constancias documentales al
iniciar el proceso de ejecucién, “aunque no hayan sido atendidas por la Administracion”.
Por lo demas, aunque al contestar la demanda en el presente juicio se ha hecho

protesta de que anteriormente el actor identificd la maquinaria de su propiedad con los
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datos de otra de las incautadas y el actor ha admitido tal error inicial, el hecho objetivo
es que el expediente que se acomparia a la actual demanda se refiere explicitamente a
la cargadora DOOSAN de las caracteristicas descritas en la parte expositiva de este
fallo; OCTAVO: Previo a examinar la cuestion de fondo, esto es el cumplimiento de los
requisitos materiales para la procedencia de la accion intentada, el Tribunal pasa a
referirse a las demas excepciones planteadas por los demandados, en cumplimiento de
lo dispuesto por el articulo 23 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial. Asi, tenemos:
1. Con los documentos que obran del proceso se prueba que la compaiiia limitada
TRECONCIV se halla legalmente constituida y registrada (fs. 258 a 266), que su
representacion legal se encuentra a cargo del gerente ingeniero Ali Alberto Méndez
Romero (fs. 45) y que la compafiia es propietaria del bien reclamado de devolucion (fs.
44), de modo que no se configura la falta de personeria juridica de la empresa actora ni
de su representante, actor de este juicio; 2. La demanda se ha enderezado en contra
del Estado ecuatoriano y de la Agencia de Regulacién y Control Minero, a cuyo nombre
y representacion han comparecido, en su orden y de conformidad con las pertinentes
disposiciones constitucionales y legales el delegado de la Procuraduria General del
Estado y el Director Ejecutivo de ARCOM; de modo que tampoco existe la ilegitimidad
de personeria pasiva que se reclama, ni la de falta de legitimo contradictor; 3. La
compafila actora ha comparecido por medio de procurador judicial en la via
administrativa ante el Director Ejecutivo de ARCOM para reclamar la devolucion de la
maquina, y posteriormente ha comparecido a través de su representante legal para
formular la accién judicial en contra de la misma Agencia y del Estado ecuatoriano
llamado a responder de los actos de sus funcionarios y empleados; como ambos
derechos, el de peticion -de naturaleza administrativa-, y el de acceso a la jurisdiccion —
de naturaleza judicial- se encuentran garantizados constitucionalmente a favor del
ciudadano, no es admisible la excepcién de falta de derecho del actor; 4. Tal como se
razona en los Considerandos Primero y Tercero de este fallo, el silencio de la autoridad
publica al ser requerida para atender oportunamente una solicitud de un administrado
no solo es ilegitimo sino incluso, en determinados casos, constitutivo de infraccion
penal por infringir el derecho constitucional de peticion. Asi lo entiende el legislador
cuando, precisamente al regular la administracion minera, dice en la Séptima
Disposicién General de la Ley de Mineria: “Los funcionarios y servidores publicos que
por cuya omision operd el silencio administrativo seran sancionados administrativa y
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civilmente, segun la gravedad de la falta. En caso de comprobarse presunciones de
responsabilidad dolosa del funcionario que por cuya omision operd dicho silencio
administrativo, se podra presentar la accion judicial penal. En caso de no emitirse en los
términos indicados en los articulos de la presente ley los actos administrativos
correspondientes se producira el silencio administrativo, el mismo que debera ser
establecido mediante resolucion por la instancia judicial competente”. Por los motivos
indicados, no cabe la excepcién de improcedencia de la demanda fundada en la
inexistencia de omisiones ilegitimas. En la especie, incluso, la autoridad pudo haber
ofrecido al administrado una respuesta oportuna y motivada que niegue expresamente
su pedido de devolucion de la maquina en razon de que habria sido empleada en la
comisioén de un ilicito minero, esto es porque mediaban poderosas y muy comprensibles
razones de oposicién fundadas en el interés publico, como las que ARCOM exhibié al
ser requerida de acreditacion del silencio administrativo e, incluso, al contestar la
demanda en el presente juicio de ejecucion; 5. La excepcion de “legitimidad del acto
administrativo” planteada por ARCOM no guarda sindéresis con el thema decidendum,
cuya delimitacion parte precisamente de la presuncion de legitimidad del acto nacido
del silencio de la autoridad; en cambio, si la referencia es a lo actuado al momento de la
aprehension de la maquina, hay que recordar que por la indole de la controversia no
cabe vinculacion con los antecedentes de hecho y, por lo mismo, con la calificacién de
su legitimidad o ilegitimidad; 6. La excepcién de “negativa llana, pura y simple” de los
fundamentos de la accion implica el traslado de la carga de la prueba al actor, sin
embargo de lo cual y como se ha dicho reiteradamente, a éste solo le corresponde
acreditar la formacion del acto presunto y el cumplimiento de los requisitos formales y
sustanciales para reclamar su ejecucion judicial, precisamente porque dicho acto se
reputa legitimo hasta que el juez, por causas de nulidad, se pronuncie por su
inexistencia; y, 7. La excepcion de incompetencia del juzgador por razén de la materia
no se ha explicado ni demostrado, ademas de que ya fue absuelta en considerandos
anteriores; NOVENO: Queda, pues, el examen del cumplimiento de los requisitos
materiales del caso; esto es, si la ejecucion de lo aceptado comportaria violacion de ley
(y, consecuentemente, declaratoria de improcedencia de la accion) porque, como lo
dice la jurisprudencia invocada, como ocurre con los actos expresos, el acto
administrativo presunto se ha de tener como legitimo y ejecutivo, salvo que se trate de

un acto irregular por la existencia de vicios inconvalidables o causas de nulidad que
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destruyen la presuncion de su legitimidad; causas cuyo examen es obligatorio puesto
que, por principio recogido por el articulo10 del Cadigo Civil, “en ningun caso puede el
juez declarar valido un acto que la ley ordena que sea nulo”. La postura fundamental de
la ARCOM, manifestada con amplia y reiterada alegacion de defensa, es que, por
cumplimiento de los deberes de la entonces denominada Direccion Nacional de Mineria
y al advertir que en terrenos de la empresa MALIMA se realizaba una explotacion ilicita
y anti técnica de materiales de construccion con riesgo para la estabilidad del sector,
tuvo que proceder al decomiso de la maquinaria que se emple6 para cometer la
infraccion, como se lo faculta la ley; mientras que la Procuraduria General del Estado ha
dicho que le corresponde al actor sustentar la ilegalidad del actuar administrativo, esto
es, la retencién arbitraria de la maquina que dice le ha sido decomisada. El examen del
juzgador, se reitera, no se detiene en los antecedentes de hecho sino, por la indole de
la controversia, debe centrarse en la verificacibon de la regularidad del acto
administrativo presunto, es decir de su validez por ausencia de causas de nulidad, asi:
1. La falta de competencia de la autoridad actuante o requerida es abordada por el
ERJAFE al menos en dos normas: la del articulo 87 que establece que “no operara el
silencio administrativo si el funcionario a quien va dirigido el escrito correspondiente es
incompetente para resolver el asunto”, y la del literal b) del articulo 129, que dice que
son causas de nulidad de pleno derecho los actos administrativos que sean “dictados
por érgano incompetente por razon de la materia, del tiempo o del territorio”, nulidad
gue también esta determinada por el literal a) del articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Empero en la especie no se ha alegado la supuesta
incompetencia de la autoridad reclamada, ni podria habérselo hecho validamente
porque, asi como ha actuado en la aprehension de la maquinaria, debié atender la
solicitud de devolverla o, en su caso, de procesar administrativamente al propietario,
conforme las atribuciones que le confieren los articulos 7, 8 y 9 literal m) de la Ley de
Mineria y 8 literal 1) y 96 de su Reglamento; 2. El supuesto de que la devolucion de la
maquina vincula con un ilicito minero o hasta penal configuraria, al menos
tedricamente, la causa de nulidad de pleno derecho prevista por el literal d) del ya
mencionado articulo 129 del ERFAJE que invalida los actos “que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta”; posibilidad que merece, por
tanto, este detenido examen: a) La autoridad minera dice haber aplicado el articulo 99

del Reglamento de la Ley de Mineria, que le faculta el decomiso de la maquinaria. La
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norma dice: “Art. 99.- Explotacion ilegal, decomiso y remate.- La Agencia de Regulacion
y Control Minero de oficio o mediante denuncia, iniciara los procedimientos del caso si
al momento de la inspeccion determinare la existencia de explotacion ilegal, v,
procedera a la inmediata suspension de las actividades, al decomiso de la maquinaria
con la que se estuviere cometiendo la infraccién y de los minerales explotados, los
mismos que quedaran bajo custodia de un depositario designado por la autoridad o de
la Policia Nacional, conforme se establezca en el acta respectiva. De comprobarse la
responsabilidad en el cometimiento de la infraccibn sus autores, complices y
encubridores seran sancionados mediante resolucion motivada, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 57 de la Ley de Mineria. Respecto de los bienes
decomisados, se procedera a su remate, de conformidad con la normativa que para el
efecto expida la Agencia de Regulacion y Control Minero”. Y el articulo 57 de la ley dice,
a su vez: “Art. 57.- Juzgamiento y sanciones.- La explotacion ilegal o el comercio
clandestino de sustancias minerales, calificado por la autoridad administrativa, sera
sancionado con el decomiso de la maquinaria, equipos y los productos objeto de la
ilegalidad y el cobro de un valor equivalente al total de los minerales extraidos
ilegalmente, sin perjuicio de las acciones penales que se deriven de estas infracciones.
Sanciones que seran aplicadas a todo sujeto minero. Se garantiza el debido proceso.
Las afectaciones al ambiente y el dafio al ecosistema y biodiversidad producidos a
consecuencia de la explotacion ilicita o invasiones, seran considerados como
agravantes al momento de dictar las resoluciones respecto del amparo administrativo”.
En la especie, tal como se evidencia por los datos procesales se tiene que la ARCOM
no ha procesado administrativamente al actor de este juicio, ni ha impuesto a ninguna
persona en resolucién final el decomiso de la maquinaria supuestamente empleada en
la comision de la infraccion minera. Tal se desprende, por una parte, de la certificacion
expedida el 25 de enero de 2011 por el Coordinador Regional de la ARCOM en Cuenca
ingeniero Galo Sanchez Aguilera, donde se dice que “Revisados los expedientes y
documentos que reposan en los archivos de esta Dependencia se constata que NO
existe expediente administrativo seguido en contra del sefior Ali Alberto Méndez
Romero” (fojas 315), y se desprende, por otra parte, de la razdén actuarial del 21 de
noviembre de 2012 (fojas 386), que acredita que no se ha presentado a este Tribunal el
documento que le fue requerido en auto dictado el 13 del mismo mes, es decir, la

resolucién administrativa que hubiere impuesto el decomiso definitivo de la maquina
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reclamada. Estas omisiones hacen evidente al examen del juzgador (aun asumiendo
que el decomiso original es legitimo y que el propietario pudo ser sefialado como
presunto infractor) que existe agravio del derecho a ser juzgado en plazo razonable y
que la retencion de hecho de la maquina reclamada no es asimilable a una sancion
autorizada por la ley; b) El derecho administrativo sancionador y el derecho penal, por
ser ambos manifestaciones del poder punitivo del Estado, comparten los mismos
principios; en ambos casos y en términos generales debe establecerse, por una parte la
existencia material de la infraccidon sancionable con respeto del principio de legalidad y
tipicidad y, por otra parte, la responsabilidad del acusado, con respeto de la garantia de
presuncién de inocencia y, en general, de las normas del debido proceso. El decomiso
de los productos de la infraccion, asi como el de materiales, maquinaria e instrumentos
empleados en su comision tiene la calidad de sancién o pena que, como es obvio, debe
ser impuesta al expedirse la resolucién sancionadora, y no al inicio del procedimiento.
El Codigo Penal, aplicable al caso de modo supletorio segun lo prescribe el articulo 3
de la Ley de Mineria, dice que son penas comunes a los delitos y las contravenciones la
multa y el comiso especial, mientras el articulo 160 del también aplicable Cddigo de
Procedimiento Penal dice que las medidas cautelares reales son el secuestro, la
retencion y el embargo, con la circunstancia adicional de que, como ocurre en general
en derecho publico, la interpretacion extensiva se encuentra expresamente prohibida en
materia penal, en donde solo cabe la interpretacion literal y restrictiva, segin se
desprende de los articulos 4 del Codigo Penal y 15 del Cdodigo de Procedimiento Penal.
No existe, en rigor juridico, la figura de decomiso como medida cautelar, esto es una de
efecto y duracion temporal hasta que se sustancie y resuelva el procedimiento
administrativo sancionador, y si tal posibilidad pudiera surgir al tenor del articulo 99 del
Reglamento de la Ley de Mineria, ha de ser entendida en el contexto de la ley y no de
manera aislada, a riesgo de inaplicacion por agravio del principio de jerarquia normativa
de que trata el articulo 425 de la Constitucion. Asi, por ejemplo el propio Reglamento en
cita, al regular la actuacion de la autoridad en materia de amparo administrativo
solicitado por un titular de derechos mineros, dice en el articulo 103 que se pueden
solicitar y ordenar “medidas cautelares” como el “decomiso de maquinarias, equipos y
materiales extraidos”, las cuales pueden adoptarse “al momento de aceptar a tramite la
solicitud”, esto es, al iniciar el procedimiento; y, en otro caso —conforme al segundo

inciso del articulo 95- mantenerse la suspension de la actividad minera “hasta cuando
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se subsane la causa que la motivd”; ¢) El comiso o decomiso es una sanciéon comun a
las infracciones penales (articulo 51 del Codigo Penal) y puede ser aplicada también en
materia administrativa o de policia con autorizacion de la ley, por razones mas bien
obvias de interés publico. El decomiso “traduce una limitacién a la propiedad privada en
interés publico que se hace efectiva como medida de policia de la propiedad, con forma
juridica de sancion judicial (penal) o administrativa (policial o contravencional), principal
0 accesoria, 0 como medida administrativa de prevencion (destruccion de edificios,
muros, etc.), por violacion de disposiciones reglamentarias, o por razones de seguridad
publica” (Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, 92 edicion actualizada, Ed. Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 2001, p. 847). El decomiso se aplica a los instrumentos
empleados para cometer la infraccion o sobre los objetos resultantes de ella e implica
sancion patrimonial siguiendo el principio de que nadie puede obtener enriquecimiento
con infraccién de la ley. Si las cosas comisadas son peligrosas, cabe destruirlas y si no
lo son, pueden consagrarse al dominio publico o, en otro caso, rematarse, dando al
producto el destino previsto por la ley, sin que en ningun caso implique indemnizacion.
En el caso de las infracciones mineras en el Ecuador el decomiso no pierde su
naturaleza punitiva pues, como lo dice el articulo 57, dichas infracciones se sancionan
con el decomiso de la maquinaria, equipos y los productos objeto de la ilegalidad vy el
cobro de un valor equivalente al total de los minerales extraidos ilegalmente, sancion
que, repetimos, solo puede imponerse en resolucion definitiva; d) El producto del
remate de las cosas comisadas, tal como lo dice el literal f) del articulo 97 del
Reglamento de la Ley de Mineria, “ingresara a la Cuenta Unica del Tesoro Nacional” (es
decir, en beneficio del Estado), formula que perderia legitimidad si no se impone como
resultado del debido proceso, porque de no ser asi se violarian también los principios
de derecho que enuncian que nadie puede incrementar su patrimonio con infraccién de
ley, ni beneficiarse de su propia culpa; e) Resulta evidente que la autoridad
administrativa ha hecho uso de una medida cautelar, a pesar del discutible empleo del
término “decomiso” en el articulo 99 del Reglamento de la ley (mejor asimilable al
“secuestro” preventivo, o equiparable a una aprehension provisional), debido a que,
segun la naturaleza del procedimiento cautelar, este tiene por objeto el aseguramiento
de la cosa litigiosa o los resultados del juicio. La cautela, por definicion, es una “medida
de caracter provisional tendiente a asegurar el cumplimiento de una pretensién”

(Diccionario Juridico Magno) y no puede ser impuesta como sancién. Con razon se dice
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que estas medidas son “aquellas que se puede adoptar preventivamente por los
Tribunales y estaran en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta que éste finalice; no obstante,
podran ser modificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si cambiaran
las circunstancias en virtud de las cuales se hubieren adoptado” (Diccionario Juridico
Espasa); f) En la especie el “comiso provisional” de la maquina empleada para cometer
la presunta infraccion, adoptado por la autoridad minera nacional, aparece como
medida necesaria para evitar mayores dafios en el lugar de los hechos acaecidos en el
mes de julio de 2009, pero no pudo haberse mantenido validamente sin procesar al
propietario (que, por su parte y segun los datos procesales, ha sefialado que arrendé la
maquina para ser empleada en la actividad de recuperacion agricola de suelos
autorizada por el Municipio local); propietario que, aunque aparece como tercero, pudo
haber sido sefialado como coautor, complice o encubridor de la infraccion minera para
que se defienda, precisamente al tenor de lo que sefiala el articulo 99 del Reglamento
de la materia: “De comprobarse la responsabilidad en el cometimiento de la infraccion
sus autores, complices y encubridores seran sancionados mediante resoluciéon
motivada, de acuerdo a lo establecido en el articulo 57 de la Ley de Mineria”; g) La
medida adoptada es y debi6 ser temporal y mantenerse Unica y exclusivamente hasta
que el tercero no acusado de la infraccidbn —y no procesado por ello- demuestre que es
propietario porque, no hay que olvidarlo, la sancion de comiso se aplica sobre el
patrimonio del culpable. El propietario, en tal caso, no requiere demostracion de
inocencia o falta de participacion en el ilicito, porque ella le esta garantizada por la
Constitucion. Guillermo Cabanellas de la Cueva (Diccionario de Ciencias Juridicas,
Editorial Heliasta, Argentina, 2012), al referirse al decomiso dice: “Los cddigos penales
suelen tratar esta cuestion, y asi, el argentino, al referirse a las penas, determina que la
conducta implica la pérdida de los instrumentos del delito y de los efectos provenientes
de él, los que seran decomisados, salvo que sean de propiedad de un tercero no
responsable” (lo resaltado es nuestro). Sobre este tema, y reiterando lo aseverado en el
literal a) de este mismo numeral, se tiene que es el propietario no procesado y no
sancionado quien reclama la ejecucion de lo aceptado por silencio administrativo y que,
por lo mismo, el contenido del acto presunto y su materializacion, es decir, la efectiva
entrega de la maquina decomisada al propietario, no tiene ninguna vinculacion con

ilicitos administrativos o penales atribuibles al actor de este juicio o, lo que es lo mismo,

75



no configura la causa de nulidad de pleno derecho sefalada por el literal d) del articulo
129 del Estatuto de la Funcidén Ejecutiva, sobre los actos “que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta”; y, 3. El acto administrativo
presunto de aceptacion de lo reclamado tampoco tiene un contenido imposible en lo
moral, juridico y material, ni aparece como violatorio de los derechos y libertades
fundamentales ni de los principios de supremacia constitucional y de jerarquia
normativa; es decir, no adolece de los demas causas de nulidad de pleno derecho de
que trata el articulo 129 del ERFAJE y, por lo mismo, no se ubica dentro de los
supuestos de improcedencia de la demanda.- Por las consideraciones que se dejan
expuestas el Tribunal Distrital N° 3 de lo Contencioso Administrativo, ADMINISTRANDO
JUSTICIA  EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES acepta la demanda y dispone que, en
ejecucion de lo aceptado por silencio administrativo se devuelva de inmediato a la
actora TRECONCIV CIA. LTDA, en la persona de su representante legal ingeniero Ali
Alberto Méndez Romero la maquina reclamada, esto es, la cargadora marca DOOSAN
modelo MEGA 300-V, chasis N° DWKHLACOC75003592, motor N° D1146TA-
705240LA, previa descripcion de su estado y condiciones en acta suscrita por el
responsable de la custodia y el propietario, que se remitira a este Tribunal. En
aplicacion de los principios de celeridad, tutela judicial efectiva y colaboracion
establecidos por los articulos 20, 23 y 30 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
oficiese al sefior Comandante Provincial de la Policia Nacional Azuay N° 6
comunicandole la parte resolutiva de este fallo a fin de que ordene al custodio de la
maquina en los patios del sector Ochoa Ledn de Cuenca que proceda a su entrega al
actor. Se deja a salvo el derecho del actor a plantear los recursos y acciones para
determinacién de responsabilidades administrativas, civiles y penales, y a salvo el
derecho de la maxima autoridad administrativa del 6rgano demandado para poner en
marcha iguales mecanismos en contra de los subordinados, en los términos de la
Séptima Disposicion General de la Ley de Mineria y del ultimo inciso del articulo 28 de
la Ley de Modernizacién del Estado. No procede el pago de costas por parte del actor,
reclamado por la Procuraduria General del Estado, por no hallarse evidencia de que
litigara en las condiciones de condena establecidas por el articulo 12 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial. El presente fallo es susceptible de los recursos de

aclaraciéon o ampliacion y, en su caso, de la accién extraordinaria de proteccion para
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ante la Corte Constitucional. El Tribunal se ha conformado con los suscritos conjueces
en virtud de haberse admitido la recusacién planteada por el actor en contra de los
sefiores jueces titulares.- Notifiquese.-

4.1.1. Antecedentes

El lunes 29 de marzo de 1993, un gigantesco deslizamiento de la montafia de
Nuzhuqui, formé un dique natural de novecientos metros de longitud en el punto de
convergencia de los rios Cuenca y Jadan cuya confluencia forma el rio Paute, principal
fuente hidrica de la represa Daniel Palacios, que en aquel entonces contribuia con el
80% de la energia eléctrica consumida por los ecuatorianos. El deslizamiento se
produjo a causa de una falla geoldgica preexistente, activada por intensas
precipitaciones pluviales y una irracional e irresponsable explotacion de personas
inescrupulosas, que extraian materiales aridos del sector en una franca depredacion de

la naturaleza.

El Art. 72 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece que el
estado ecuatoriano es el titular de los recursos naturales siendo su responsabilidad
evitar y mitigar los dafios ambientales que afecten a la naturaleza. La Direccion
Nacional de Mineria, a través de la Agencia de Regulacion y Control Minero ARCOM,

es el organismo encargado de controlar y regular la actividad minera.

4.1.2. Principios constitucionales

De conformidad con el Art. 71 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008),
los derechos de la naturaleza se encuentran protegidos, se promueve el respeto a su
existencia, al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales y procesos evolutivos
naturales. El estado faculta a que personas naturales o juridicas, colectivos, pueblos,
nacionalidades, puedan promover, impulsar y exigir a la autoridad publica el

cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Frente a la practica de devastacion y depredacion que se ejerce sobre la naturaleza, el

estado ecuatoriano asume una responsabilidad originada en la Constitucion para la
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restauracion de los ecosistemas, y tutela los derechos de aquellas personas naturales,
colectivos, pueblos, nacionalidades, que dependen de aquellos sistemas eventualmente
afectados. Asi lo sefiala la Constitucion de la Republica cuando establece la obligacion
que el Estado y las personas naturales o juridicas tienen de indemnizar a los individuos

y colectivos que dependan de aquellos ecosistemas naturales afectados.

Concurren en el andlisis del presente fallo, como figura central, el Silencio
Administrativo, en torno al cual giran los derechos de la naturaleza, que son de interés
esencialmente publico, cuyo alcance rebasa las fronteras patrias, por cuanto la
mitigacion del calentamiento global y el cambio climatico constituye interés mundial,
pues su origen se encuentra precisamente en el ataque indiscriminado a la naturaleza
por parte del hombre; por otro lado, los principios de juridicidad, legalidad, debido
proceso, entre otros, desarrollados dentro del marco teérico de la presente
investigacion, convergen como elementos de valoracion del caso en andlisis. A criterio
del autor, la presente sentencia objeto de andlisis, representa un valioso y significativo
aporte a la jurisprudencia ecuatoriana en materia de Silencio Administrativo, razén por

la cual se la pone en consideracion para el presente analisis.

4.1.3. Andlisis juridico administrativo

De la especie en andlisis se desprende que el “8 de julio de 2009, al cumplirse una
inspeccion sobre terrenos ocupados por la empresa Plantaciones MALIMA S.A. la
maquinaria fue decomisada por disposicion de la doctora Ledy Zufiga Rocano,
entonces Directora Nacional de Mineria y que fue entregada a la Policia Nacional,
abriéndose el expediente N° 2371 en contra de dicha empresa por presunta explotacion
minera ilegal; menciona, como antecedente, que el 6rgano intervino por conocer, a
través de una denuncia recibida en enero de 2009, que se estaban explotando de
manera ilicita y anti técnica materiales de construccion del lecho del rio Paute en el
sector San Pedro de Los Olivos poniendo en riesgo asi la estabilidad del remanente del
dique de La Josefina que podria colapsar por erosion del suelo, como en riesgo a los
habitantes del sector”. El peligro sin duda es latente por el antecedente expuesto,

ademas del impacto ambiental que en el supuesto cometimiento de la infraccion que se
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le imputa a Plantaciones MALIMA S.A., debié haberse probado y sancionado mediante

el correspondiente proceso administrativo.

El fallo considera en primer término que la materia a tutelar es el derecho de peticidon
gue genera una obligacion correlativa de la administracion de otorgar oportuna y
motivada respuesta, aspecto que se encuentra regulado por la figura del Silencio
Administrativo, cuyo objetivo fundamental es generar un acto administrativo presunto y
auténomo, que no tiene relacion alguna con los antecedentes de hecho, que contiene
un efecto positivo cuyo contenido no puede ser mas discutido, solo ejecutado.
Originado en la incuria administrativa, el Silencio Administrativo se configura cuando su
falta de pronunciamiento, conforme el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado
(1993) excede del término de quince dias, se entiende que la peticion o reclamo ha sido
aprobada, resuelta a favor del administrado. El efecto positivo que la legislacion
ecuatoriana atribuye al Silencio Administrativo, salvo norma expresa contraria,
representa una evolucion de ésta figura, que en su origen tenia un efecto negativo,
cuyo impacto netamente procesal habilitaba el acceso a la via de impugnacién del acto

en sede jurisdiccional.

La competencia del Tribunal Contencioso Administrativo se ha justificado a través del
Art. 38 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993), del numeral 4 del Art. 217 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial (2009), aunque de hecho, el numeral 2 del
mismo articulo, que no se lo menciona, también justifica la competencia del Tribunal. El
Art. 150 de la Ley de Mineria (2009) sefiala que es competencia de los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo resolver las controversias que pudieran
suscitarse entre los sujetos de derecho minero y las autoridades administrativas en

materia minera, ademas en el fallo se ha sefialado jurisprudencia al respecto.

El acto administrativo presunto asi originado, tiene la caracteristica de ser autbnomo e
independiente de las antecedentes de hecho que dieron lugar a su formacion, también
es independiente y permeable frente a ulteriores pronunciamientos de autoridad
administrativa, mediante los cuales se pretendiere conculcar el derecho que ha nacido
en virtud de la configuracion del Silencio Administrativo. Esta caracteristica impregnada

en el acto administrativo presunto es la que conserva la naturaleza esencial de la
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garantia del derecho de peticion, cuya tutela jurisdiccional hace efectivo este derecho
constitucional. Es necesario destacar que en el impulso de la causa que haga efectivo
el contenido positivo de este derecho que ha nacido a favor del administrado, el mismo
ya no puede ser revisado ni discutido sino Unicamente ejecutado, bien se lo impulse en
sede administrativa o jurisdiccional en la via contencioso administrativa, por medio de

un juicio de ejecucion y no de un juicio de conocimiento.

Sin embargo como bien se argumenta en el fallo en analisis, no todo derecho derivado
del Silencio Administrativo es susceptible de tutela por cuanto existen vicios que
invalidan y nulitan los actos administrativos presuntos, los mismos que se encuentran
contemplados en la ley, y que han sido objeto de analisis en el desarrollo del presente
trabajo. Para el efecto, el Tribunal Contencioso Administrativo, en materia de andlisis,
se sustenta en el Art. 129 del ERJAFE (2002) gue enumera taxativamente los casos en
los cuales los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho, entre
ellos se encuentran, los que lesionen los derechos y libertades constitucionales, los
emitidos por 6rgano incompetente, los que tengan un contenido imposible, los que
constituyan infraccibn penal o sean su consecuencia, los emitidos con violacion al
debido proceso, los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico, los
que vulneren normas legales y principios constitucionales. En consecuencia, el analisis
exhaustivo de vicios inconvalidables que pudiera tener el acto presunto, es materia

esencial de analisis del Tribunal juzgador.

Al respecto la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia emitida el 10 de abril de 2008, publicada en el Registro Oficial No. 220 de
fecha 23 de junio de 2010, dice que el acto administrativo presunto que se origina en el
Silencio Administrativo debe ser “regular” para que sea merecedor de la proteccion
juridica que se desprende de la presuncion de legitimidad, para el efecto establece
como requisitos sustanciales, aquellos que no contienen vicios inconvalidables, es
decir, no son regulares los actos administrativos presuntos que contienen una causa de
nulidad prevista en la ley; en la referida sentencia se ejemplifica a los actos
administrativos presuntos derivados del silencio administrativo que son expedidos por
autoridad incompetente o cuyo contenido se encuentra expresamente prohibido en la

ley; y, como requisitos formales, la exhibicion del certificado otorgado por la autoridad
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administrativa acerca de la fecha de vencimiento del término que configura el silencio
administrativo, debe justificarse en el proceso que se ha efectuado este requerimiento
en sede administrativa y judicial, aunque no hayan sido atendidas por la administracion.

El fallo en andlisis, cuida de revisar minuciosamente que en la especie sometida a
juzgamiento no existan vicios inconvalidables que acarreen nulidad de pleno derecho,
respecto de los requisitos sustanciales, el acto administrativo presunto materia de
analisis, como lo iremos analizando, no se encuentra inmerso en ninguna de las
causales de nulidad sefialadas en el Art. 129 del ERJAFE (2002), en efecto, es
producto del Silencio Administrativo de autoridad u érgano competente —~ARCOM-, la
peticion efectuada por el accionante en sede administrativa tiene un contenido viable,
posible de ser solicitado; la peticion efectuada por el accionante en sede administrativa
cumple con los presupuestos del debido proceso, se ha verificado el término de quince
dias en que la omision en el pronunciamiento del érgano administrativo ha configurado
el Silencio Administrativo, la accion impulsada en sede jurisdiccional se ha interpuesto
dentro del término que la ley concede para el efecto, retune los requisitos de ley y ha

sido aceptada a tramite.

No se ha demostrado mediante resolucion firme y motivada que el supuesto infractor —
Plantaciones MALIMA S.A.- haya cometido delito en contra de la naturaleza, o su
peticibn sea consecuencia de aquello, tampoco ha sido procesada la Compafia
TRECONCIV CIA. LTDA. cuya maquinaria decomisada de su propiedad, fue arrendada
a Plantaciones MALIMA S.A. para realizar trabajos de recuperacion agricola autorizado
por el GAD Municipal local, pues ni siquiera se la ha juzgado, conforme se desprende
del expediente del proceso en donde obra certificacibon que la ARCOM NO ha
procesado administrativamente al supuesto infractor, ni a la Compafiia propietaria de la
maquina decomisada; existe certificacion de fecha enero 25 de 2011, emitida por el
Coordinador Regional de la ARCOM, donde se dice que “Revisados los expedientes y
documentos que reposan en los archivos de esta Dependencia se constata que NO
existe expediente administrativo seguido en contra del sefior Ali Alberto Méndez
Romero”, representante legal de TRECONCIV CIA. LTDA.
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Existe razon actuarial de fecha 21 de noviembre de 2012, que acredita que la ARCOM
NO presenté al Tribunal Contencioso Administrativo, la resolucion administrativa
requerida, que hubiere impuesto el decomiso definitivo de la maquina reclamada. Si
existiere resolucion, el Tribunal de Justicia NO podria ordenar la devoluciéon de una
maquinaria cuyo decomiso se hubiera dictado mediante resolucién administrativa firme.
La ARCOM no ajusta su actuar a derecho, no existe norma expresa que justifiqgue
mantener indefinidamente el decomiso de la maquinaria supuestamente empleada en la
comision de la infraccidbn minera, sin que exista resolucion final expresa, debidamente
motivada de decomiso de la maquinaria, inobservando principios constitucionales como
el de legalidad, tipicidad, debido proceso, presuncién de inocencia, pues el supuesto

infractor tiene aquella condicion unicamente con una resolucién firme en su contra.

Cabe sefalar que de haberse procesado administrativamente al supuesto infractor
hasta emitir resolucion que cause estado, se hubiera determinado responsabilidades,
establecido indemnizaciones por el dafio ambiental causado, conforme lo establece el
Art. 57 de la Ley de Mineria (2009), con multa de doscientas a quinientas
remuneraciones basicas unificadas dependiendo de la gravedad de la infraccion, sin
perjuicio del pago de un valor equivalente al total de los minerales extraidos
ilegalmente, asi como de la obligacion de restauracion de los ecosistemas e
indemnizaciéon a las personas y comunidades afectadas; ademas se hubiera podido
rematar la maquinaria decomisada, conforme el Art. 99 del Reglamento General a la
Ley de Mineria (2009).

En cuanto al requisito formal, el actor propone su demanda de ejecucion de lo aceptado
por el silencio administrativo, en lo principal se desprende que en abril 9 de 2010 se ha
entregado en “la oficina de Gestion y Custodia de Documentacién del Ministerio de
Recursos Naturales No Renovables el oficio fechado la vispera mediante el cual, a
través de procurador judicial, solicita al Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacion y
Control Minero doctor Diosgrafo Chamba Villavicencio la devolucién de la cargadora
marca DOOSAN, que dice ser de su propiedad y le ha sido incautada el 8 de julio de
2009 de los terrenos de la empresa MALIMA S.A; el 11 de mayo de 2010, se ha
solicitado a la autoridad se le confiera una certificacion que acredite que la peticién

anterior no ha sido contestada dentro del término sefialado por el articulo 28 de la Ley
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de Modernizacion del Estado; el 12 de mayo, alegando falta de respuesta, ha acudido al
Tribunal N° 3 de lo Contencioso Administrativo para que se haga el requerimiento
judicial de acreditacion del silencio administrativo, emitiéndose el 13 del mismo mes la

respectiva orden judicial.

Este requerimiento, a su vez, ha sido contestado el 14 de julio de 2010 con narracion de
los antecedentes de hecho, la protesta de legitimidad de las actuaciones administrativas
del caso en base a normas constitucionales, legales y reglamentarias y la formulacion
de la solicitud de que se deseche la demanda de certificacion de vencimiento del
término por cuanto se evidencia que el acto ilicito realizado por los sefiores Corina y
Maximo Trelles conllevan un procedimiento cuya sancion de ser el caso, estaria
contemplada en el Art. 57 de la Ley de Mineria” (los ciudadanos en mencion serian
arrendatarios de terrenos de la empresa MALIMA gue empleaban la maquinaria en
actividades mineras presuntamente ilicitas). Como se ve, a pesar que la autoridad
requerida tampoco cumple la orden de acreditar ante el juez la produccion del silencio

administrativo”.

De lo expuesto se desprende que el actor ha cumplido con el requisito formal de
constancia procesal administrativa y jurisdiccional de requerimiento a la autoridad
administrativa de la certificacion de haber fenecido el término de quince dias sefialado
en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado (1993) para la configuracion del
Silencio Administrativo. Sin que se haya otorgado en la via administrativa y dando
contestacion en sede judicial, aquello no impide la accion judicial de cumplimiento
porque el actor presenta las correspondientes constancias documentales al iniciar el

proceso de ejecucion.

Si el decomiso de la maquinaria que se produjo en julio 8 de 2009, al amparo de lo
establecido en el Art. 99 del Reglamento General a la Ley de Mineria, en concordancia
con el Art. 57 de la Ley de Mineria, se debid haber iniciado el proceso administrativo de
juzgamiento, y solo cuando se haya comprobado la responsabilidad en el cometimiento
de la infraccibn se sancionara a los autores, complices y encubridores mediante
resoluciébn motivada. El Art. 57 sefiala que los bienes, maquinaria, etc., que sean

utilizados en actividades ilegales o no autorizadas de explotacion, comercializacion etc.,
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clandestina de sustancias minerales, seran objeto de: decomiso especial, incautacion,
inmovilizacién, destruccion, demolicién, inutilizacion o neutralizacién, segun el caso,
que ejecute la Agencia de Regulacion y Control Minero contando con la colaboracién de

la Policia Nacional y subsidiariamente de las Fuerzas Armadas.

Sin embargo, la ARCOM no impulsé el proceso administrativo de juzgamiento iniciado
en contra de Plantaciones MALIMA S.A., pues no se cuenta con resolucion en el caso;
para la compafia TRECONCIV CIA. LTDA. ni siquiera se inici0 proceso administrativo
alguno, conforme asi lo certifica su representante legal, peor aun se puede haber
emitido resolucion final en la que se decomise la maquinaria utlizada en el
cometimiento de la supuesta infraccion minera, asi se evidencia cuando no se ha
presentado al Tribunal conforme lo requiri6 a la ARCOM, la resolucién administrativa
que hubiere impuesto el decomiso definitivo de la maquina reclamada. La ARCOM
omitié impulsar el procedimiento administrativo en contra de TRECONCIV CIA. LTDA.,
conculcando su derecho a ser juzgado en plazo razonable, mas aun, la retencion de la

magquina reclamada no se sustenta en norma legal alguna.

El decomiso de la maquina efectuado en la inspeccion realizada el dia 8 de julio de
2009, adoptado como medida cautelar para evitar que se continle ejecutando la
supuesta infraccion minera, se encuentra amparado en el Art. 99 del Reglamento
General a la Ley de Mineria (2009), en su inciso segundo se sefiala que “de
comprobarse la responsabilidad en el cometimiento de la infraccion, sus autores,
complices y encubridores seran sancionados mediante resolucién motivada, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 57 de la Ley de Mineria” (p.28). La resolucion motivada
gue cause estado en el proceso iniciado es aquella que comprueba la responsabilidad
en el cometimiento de la infraccibn minera, que ratifica la medida de decomiso de la
maquina, ejecutada en la inspeccion practicada. Mas si no se ha emitido
pronunciamiento en contra del supuesto infractor, mal puede mantenerse la medida de
decomiso en forma indefinida, maxime que la maquina no es de propiedad del supuesto
infractor sino de un tercero —-TRECONCIV CIA. LTDA.- compafia contra la cual no

existe proceso de juzgamiento alguno.
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La medida cautelar no puede quedar sin resolucion indefinidamente, aquella tiene
fuerza imperativa de manera temporal exclusivamente, hasta cuando se conoce y
resuelve la materia de fondo sobre la cual se quiere garantizar su cumplimiento,
precisamente a través de la imposicion de ésta medida. Al respecto la legislacion
ecuatoriana es clara, hace efectivo el principio constitucional de la seguridad juridica a
través del Art. 923 del Codigo de Procedimiento Civil (2005), que imperativamente
sefiala que caducan las medidas cautelares “si dentro de quince dias de ordenadas, o
de que se hizo exigible la obligacién, no se propone la demanda en lo principal” (p.192),
inclusive otorga derecho a reclamar dafos y perjuicios. Mayor seguridad juridica otorga
el referido articulo cuanto establece la caducidad de la medida cautelar si la demanda
dejare de continuarse o impulsarse durante treinta dias. Este articulo deja ver que la
propia ley evidencia con claridad la necesidad de que la materia de fondo cuyo
cumplimiento se quiere asegurar a través de imposicion de la medida cautelar requiere
resolucion en el menor tiempo posible y de ninguna manera podria quedar sin

resoluciéon indefinidamente.

En conclusion: Obra del proceso que NO existe expediente administrativo en contra de
la compafila TRECONCIV CIA.LTDA., que NO se exhibi6 por parte de ARCOM,
resolucién administrativa que hubiere impuesto el decomiso definitivo de la maquinaria
reclamada, a pesar de requerimiento expreso del Tribunal Contencioso Administrativo,
gue la compafia TRECONCIV CIA. LTDA. ha justificado legalmente ser propietaria de
la maquina de la cual reclama su devolucién, que la referida compafiia no ha sido no
procesada ni sancionada porque NO existe ni proceso administrativo, ni resolucion
motivada que cause estado en su contra, que el acto presunto que se origina en el
Silencio Administrativo ha sido examinado por el Tribunal Contencioso Administrativo,
con el objeto de analizar su regularidad, de que NO existan vicios inconvalidables o
causales de nulidad de aquellas contenidas en el Art. 129 del ERJAFE, que destruyan
el caracter legitimo y ejecutivo del acto administrativo presunto originado en la
inactividad administrativa, que cumple los requisitos sustanciales o materiales, que con
la acreditacion documentada de la peticion y solicitud de certificacion de término
concluido a la autoridad administrativa ademas del requerimiento judicial efectuado se
ha cumplido con el requisito formal, el Tribunal juzgador en sentencia ha ordenado la

devolucion de la maquina a la comparfia TRECONCIV CIA. LTDA.
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Las consideraciones expuestas en el presente analisis revelan que el acto presunto
materia de la presente causa no contradice precepto legal alguno y tampoco vulnera
normas legales o principios constitucionales que pudieran nulitar la accion interpuesta.
Cabe sefialar que a criterio del autor del presente andlisis, el decomiso original es
legitimo, se encuentra amparado en el Art. 99 del Reglamento General a la Ley de
Mineria (2009), sin embargo la ARCOM NO sustancia el proceso administrativo que lo
inicia en contra de Plantaciones MALIMA S.A.; pero en el caso de la compaiiia
TRECONCIV CIA.LTDA. ni siquiera inicia proceso alguno, no existe resolucién en su
contra, tornandose en ilegal el decomiso indefinido sin resolucion que cause estado en
contra de la mencionada compafiia, puesto que no existe norma juridica que lo
sustente, es una clara violacion a la seguridad juridica y al debido proceso.
Consecuentemente la compafiia TRECONCIV CIA. LTDA. se encuentra agraviada,
conculcada en su derecho a ser juzgada por ARCOM oportunamente y que la retencion
de hecho de la maquina reclamada no es asimilable a una sancién autorizada por la ley.

En la sentencia acertadamente se ordena la devolucion exclusivamente de la cargadora
reclamada a través de la presente accion, marca DOOSAN, propiedad de la compafia
TRECONCIV CIA. LTDA., se aplica el efecto inter partes, propio del Silencio
Administrativo, puesto que en el libelo de la demanda se informa al Tribunal
Contencioso Administrativo que la cargadora DOOSAN fue decomisada junto con una

excavadora KOMATSU de otro propietario.

La sentencia es diligente, en cuanto ordena comunicar la parte resolutiva de éste fallo,
al Comandante Provincial de Policia del Azuay N° 6, a fin de que disponga al custodio
proceda con la entrega de la maquina al actor. Este aspecto es muy relevante por
cuanto este alto Tribunal de Justicia esta ejerciendo una tutela judicial efectiva del
derecho del actor, aplicando el principio de celeridad en la fase ejecutoria del fallo,
administra justicia y ejerce su jurisdiccion, en cuanto materializa su “(...) potestad
publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (...)” (Cddigo de Procedimiento Civil, 2005,
p.1), aspecto que es descuidado en otros fallos, en donde para ejecutar lo juzgado se

hace necesario interponer varias acciones en donde la falta aplicacién de la potestad
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juzgadora referida convierte a la ejecucion del fallo, en otro proceso, al cual los

abogados solemos llamar “fase ejecutoria”.

Los funcionarios publicos estan obligados a reparar los dafios que por accién u omision
causaren a los particulares en el ejercicio de sus cargos, el Tribunal de Justicia esta
sefialando expresamente las acciones que el actor o la maxima autoridad administrativa
pueden impulsar en el establecimiento responsabilidades administrativas, civiles
culposas o indicios de responsabilidad penal, maxime la repeticion del pago contra el

funcionario publico causante del dafio producido.

4.2. Sentencia que rechaza demanda de ejecucion del silencio administrativo

Expediente de Casacion No. 267. Registro Oficial Suplemento 17 de 13-may.-2005
Estado: Vigente. EFECTOS DE SILENCIO ADMINISTRATIVO. Expediente 267,
Registro Oficial Suplemento 17, 13 de Mayo del 2005. Corte Suprema de Justicia Sala
de lo Contencioso Administrativo, Quito, a 4 de octubre del 2004; las 10h00. VISTOS
(251/03): El ingeniero Juan Claudio Robalino Gandara, interpone recurso de casacion
en contra de la sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo en el juicio seguido por el recurrente, en contra del Consejo
Provincial de Pichincha, sentencia en la cual se rechaza la demanda por improcedente.
Sostiene el recurrente que en la sentencia impugnada se han infringido las siguientes
disposiciones: articulos 20 de la Constitucion Politica del Estado; 15, 88 y 1964 numeral
2 del Cadigo Civil; 39 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado; infracciones que a criterio del recurrente han
configurado las causales sefaladas en los numerales 1 y 3 del Art. 3 de la Ley de
Casacion por falta de aplicacién y aplicacion indebida de las indicadas normas, segun el
detalle sefialado en el libelo. Con oportunidad de la calificacion del recurso se
establecio la competencia de la Sala para conocerlo y resolverlo, precedente procesal
gue no ha variado, por lo que habiendo concluido el tramite establecido por la ley para
la casacion en el presente caso, es procedente que se dicte sentencia, a efecto de lo
cual se hacen las siguientes consideraciones:

PRIMERO: Ante todo, con exclusivos propositos doctrinarios, vale la pena referirnos a

la argumentacién que en torno a la no aplicacion del silencio administrativo para el caso
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hace el Juez "a quo”. Es del todo evidente que esta Sala en numerosos fallos, ha hecho
suya la doctrina de la linea jurisprudencial de la escuela espafiola segun la cual: "la
obtencién por silencio de todo lo pedido con la Unica excepcion de que la autorizacién o
aprobacion asi ganadas adoleciesen de vicios esenciales determinantes de su nulidad
de pleno derecho" (Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de
Derecho Administrativo, Tomo |, Octava edicion, EDITORIAL CIVITAS, Madrid, 1997,
pag. 590), lo que en otras palabras significa que es esencial para que surta efecto el
silencio administrativo positivo, que la peticibn se haya dirigido a la autoridad o al
administrador que sea competente para resolver la materia de tal peticion, y que en el
supuesto de haber sido resuelta favorablemente, tal peticibn no se encuentre afectada
por nulidad de pleno derecho. Es necesario hacer esta aclaracion porque bien puede
ocurrir que la afectacion de lo aceptado por el silencio administrativo alcance
Unicamente a la ilegalidad en cuyo caso evidentemente el silencio si tendria efecto.
Desde luego lo anteriormente expresado que limita un tanto el criterio expuesto en el
considerando cuarto del fallo recurrido, de ninguna manera reforma lo sefialado
respecto a la falta de efecto del silencio administrativo en lo referente a materia
contractual. En verdad éste fue creado como un mecanismo que permita continuar el
proceso contencioso administrativo pese al silencio de la administracion ante la solicitud
de reforma o revocatoria de una decision previa adoptada por ésta; y todos los
tratadistas del derecho administrativo han considerado y han estudiado lo referente al
silencio administrativo dentro de los efectos del acto administrativo; cuya caracteristica
esencial consiste en lo que tan acertadamente la jurisprudencia francesa denominé la
resolucién previa, libremente adoptada unilateralmente por la administracion. De
consiguiente es evidente que tal institucion del silencio positivo 0 negativo es ajena a la
materia contractual que, dentro de los limites sefialados por la ley en tratandose de
contratacion publica, se rige por lo acordado por las partes en el respectivo contrato,
gue constituye la norma juridica de estricta observancia para su ejecucion y aplicacion,
por lo cual, resulta extrafio el pretender que mediante una falta de oportuna
contestacion se ha modificado la normatividad contractual establecida. Claro esta que
en la ejecucion de los contratos bien puede ocurrir que aparezcan materias 0 asuntos
que no han sido objeto del convenio suscrito entre las partes, caso éste en el cual si
tendria aplicacion la instituciéon del silencio administrativo, pero insistimos si de lo que

se trata es de modificar o reformar condiciones constantes en el contrato, no se puede
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pretender que las mismas hayan sido reformadas como consecuencia del silencio
administrativo positivo.-

SEGUNDO: Si bien en un juicio, en el cual se ha alegado el silencio administrativo no
siendo este procedente debe dejarse sin valor tal argumentacion, no por ello el Juez
deja de estar obligado a juzgar de la materia, aplicando las pruebas que sobre ella se
hayan presentado conforme a derecho dentro del proceso, y si no lo ha hecho, es
evidente que el Juez en tal evento no ha resuelto todos los puntos de la litis y por
consiguiente, en tal circunstancia bien puede el afectado deducir recurso de casacion
en aplicacion de la causal cuarta de las sefialadas en el Art. 3 de la Ley de Casacion.-
TERCERQO: Establecidos estos parametros generales, aplicandolos al caso tenemos
que en el mismo se deduce recurso de casacion por la existencia en unos casos de
falta de aplicacion y en otros de aplicacién indebida de las disposiciones legales
sefaladas configurandolas dentro de las causales primera y tercera del Art. 3 de la Ley
de Casacién y al efecto sostiene que las normas infringidas son el Art. 20 de la
Constitucion Politica del Estado, norma esta que regula la responsabilidad
extracontractual de los entes publicos limitandolos a dos casos concretos: la prestacion
deficiente de los servicios publicos y la actuacién de sus funcionarios y empleados en el
desempeiio de sus cargos. En ninguna de las dos posibilidades se encuadra una
reclamacion tendente a obtener el pago de alegados trabajos extraordinarios
efectuados por el actor dentro del cumplimiento de las relaciones contractuales. El Art.
1588 del Cdédigo Civil quizas es el que mas trascendencia tiene en el presente caso,
cuando asegura que: "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales", esta reafirmaciéon del valor de las normas contractuales tiene plena
concordancia con lo expresado respecto a la improcedencia del silencio administrativo
como fuente de reforma de las disposiciones contractuales. Pero dejando de lado este
aspecto vale la pena averiguar si se dio en el caso un consentimiento mutuo que haya
invalidado lo constante, a nivel de detalle, en el contrato, cuando se especifica, de obra
en obra, los precios unitarios que han de pagarse en cada caso. Es evidente que la
funcion del fiscalizador, por su estricta naturaleza, se encamina a garantizar el
cumplimiento de todas las especificaciones constantes en el contrato; es una de las
clausulas exorbitantes que se mantiene como indispensable en la contratacién publica

moderna. Solo por excepcién en los casos que hubiera una duda sobre la aplicacién de
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ciertos elementos técnicos, puede cumplir la funcidn de resolver sobre la aplicacion en
sitio de tales elementos. Pero esta facultad excepcional y Unicamente para el caso de
una evidente duda técnica no puede originar cambios en las especificaciones
contractuales; de haber necesidad razonablemente apreciada de los cambios técnicos
que originen la exigencia de aumentos o disminuciones de obra que signifiquen
cambios en las especificaciones contractuales, la opinion del fiscalizador aunque conste
en el libelo de obra, no puede producir el cambio pretendido sino es confirmada por el
representante técnico de la entidad, y no se puede sostener que se realizd la obra antes
de obtener tal confirmacion o negacion porque la naturaleza de la obra a ejecutarse era
tal que debia realizarse; pues en tales circunstancias lo procedente era suspender la
ejecucion en tanto no se tenga la confirmacién o negacion del representante técnico
autorizado de la entidad contratante y en tal evento la observacién del fiscalizador
constante en el libro de obra Unicamente sirve para justificar el aplazamiento en la
ejecucion. EI Art. 119 del Codigo de Procedimiento Civil, que también ha sido
mencionado como infringido se encuentra dentro de la seccion de las pruebas y sefala
que éstas deben ser apreciadas en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana
critica; sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la
existencia o validez de ciertos actos. La Ultima parte de la norma es la que
indudablemente exige que pese a la existencia de determinadas circunstancias, como
la necesidad de ejecucion de ciertos trabajos extras, éstos no pueden ser considerados
como elementos determinantes para exigir el pago de los mismos si previamente no se
han cumplido las exigencias contractuales y legales para la validez de los cambios en
las especificaciones, que se exige y a la que nos hemos referido en el considerando
anterior. Y esto tiene especial trascendencia e importancia en tratandose de la
contratacion publica, la cual si bien parte como toda convencion, de la concertacién de
voluntades, sin embargo el campo de autonomia de las mismas se halla limitado por las
disposiciones especificas sefialadas en la ley y en el contrato. No se puede, por
ejemplo, por mas que sea imprescindible y necesario realizar ampliaciones o aumentos
de obra sin que previamente se realicen por escrito los contratos complementarios o
supletorios siguiendo el tramite establecido en el capitulo séptimo de la Ley de la
Contratacion Publica; y de realizarse tales trabajos no podria legitimamente realizarse
el pago de las obras ejecutadas en contraposicion de las disposiciones legales,

circunstancias estas que difieren totalmente de lo que ocurriria en la contratacion
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privada y que por lo mismo limitan el ejercicio de la sana critica en toda su extension. El
Art. 39 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en verdad consagra la
legalidad del uso de los medios de prueba establecidos por el Codigo de Procedimiento
Civil con excepcién de la confesion judicial, pero su apreciacion por el Juez debe estar
condicionada a las circunstancias que se detalla con anterioridad, de tal forma que no
se puede asegurar que ha existido una aplicacion indebida de la norma cuando los
medios de prueba, que serian plenos en la contratacion privada, no adquieren la misma
trascendencia en la publica por la falta de solemnidades o condiciones establecidas en
la Ley de Contratacion Publica. Y en cuanto al Art. 1964 del Cédigo Civil que regula lo
referente a los contratos de construccion de edificios en forma expresa, en el numeral
dos, exige que en circunstancias desconocidas se haga autorizar por el duefio en caso
de que éstos ocasionaren costos no previstos y ya al referirnos al papel de la
fiscalizacion establecimos cuando se ha de considerar que se cumple esta exigencia
legal, y es mas, la misma dice que si el duefio, no el fiscalizador, se rehusa se podria
concurrir ante el Juez para que éste establezca si ha debido o no preverse recargo de
obra y fije el incremento de precio que por esta razén corresponda, condicién esta,
propia de la contratacion privada y que sin embargo jamas se cumplio en los trabajos
extras realizados por los actores. Finalmente en cuanto a la pretendida indebida
aplicacion del Art. 28 de la Ley de Modernizacion, que se refiere al silencio
administrativo nos hemos referido en extenso al inicio de este fallo.-

CUARTO: Del analisis anterior, que lo realizamos pese a no haberse propuesto la
causal pertinente, se puede llegar a la conclusiébn de que quiza se produjeron obras
para cuya realizacion lamentablemente no se adoptaron las medidas conducentes para
qgue conforme a la normatividad especifica de la contratacion publica, deban ser
reconocidas y pagadas por el demandado, por lo cual el recurso de casacién carece de
fundamento. En consecuencia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se desecha el recurso.- Sin costas.
Notifiguese, publiquese y devuélvase.

Fdo.) Dres. Luis Heredia Moreno, José Julio Benitez A., y Clotario Salinas Montafio,
Ministros Jueces y Conjuez Permanente, respectivamente de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Excma. Corte Suprema de Justicia. RAZON: Las tres copias que

anteceden son iguales a su original.-Quito, a 21 de octubre del 2004.Certifico.

91



f.) Dra. Maria del Carmen Jacome O., Secretaria Relatora de la Sala de lo Contencioso

Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

4.2.1. Antecedentes

El ingeniero Juan Claudio Robalino Gandara, interpone recurso de casacion en contra
de la sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo en el juicio seguido por el recurrente, en contra del Consejo
Provincial de Pichincha, sentencia en la cual se rechaza la demanda por improcedente.
El Estado Ecuatoriano, a través de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (2008), su Reglamento (2008) y sus abundantes Resoluciones
emitidas tanto por el INCOP, por su organismo reemplazante SERCOP, con sus
plataformas informaticas, regula las instancias y los organismos que intervienen en el

ambito de la Contratacion Publica.

4.2.2. Principios relacionados al ambito de la contratacién publica

Resulta esencial ubicar a la Contratacion Publica como un sistema que regula y articula
a todas las instancias, organismos e instituciones en las esferas de planificacion,
programacion, presupuesto, control, administracion y ejecuciéon de las adquisiciones de
bienes y servicios asi como en la ejecucion de obras publicas que se realicen con
recursos publicos; su propia Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica, regula su ambito de aplicacién, sus 6rganos e instancias que se encuentran
plenamente definidos en su propia Ley, sin que se pueda admitir injerencia alguna de
otros entes, jurisdicciones o competencias a éste &mbito que se insiste se encuentra

regulado por su propia Ley que tiene el caracter de organica.

4.2.3. Andlisis juridico administrativo

La Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, mediante
sentencia rechaza por improcedente la demanda planteada por el Ing. Juan Claudio
Robalino Gandara en contra del Consejo Provincial de Pichincha, de la misma se

interpone recurso de casacion, el mismo que calificado para conocerlo y resolverlo es
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aceptado a tramite por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia.

Con mucho acierto la Sala inicia analizando el cumplimiento de los requisitos formales y
los materiales o sustanciales, previo a que se determine si el acto presunto que se
deriva del silencio administrativo corresponde a autoridad competente para conocer y
resolver la materia de la peticion planteada. Para que el efecto positivo del Silencio
Administrativo sea ejecutable, es indispensable que la peticibn haya sido planteada
ante Autoridad Administrativa competente para conocer y resolver la materia de la

peticion planteada. De la especie se deprende que se cumple éste requisito.

En este orden de ideas, el Art. 129 del ERJAFE (2002) citado anteriormente, enumera
taxativamente las causales de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
expresos y que conforme jurisprudencia y doctrina aceptada, se hace extensivo para los
actos presuntos, como aquellos que se derivan del Silencio Administrativo, es decir que
constituya un acto administrativo presunto “regular’, pues para que se estime
procedente la proteccion juridica que se deriva de la presuncidon de legitimidad, se
requiere precisamente que no contenga vicios inconvalidables, que siendo manifiestos,
serian nulos y por tanto, no merezcan la tutela juridica, por ejemplo, los actos presuntos
derivados del silencio administrativo que son expedidos por autoridad incompetente o

cuyo contenido se encuentra expresamente prohibido en la ley.

Para el caso materia de analisis resulta de trascendental importancia resaltar que
aguello que se solicita modificar a través de la figura del Silencio Administrativo es un
contrato celebrado entre el Ing. Juan Claudio Robalino Gandara y el Consejo Provincial
de Pichincha, por tanto se enmarca en el contexto de la contratacion publica, materia
que se rige por su propia normativa legal. La naturaleza contractual es bilateral, las
condiciones de incumplimiento de contrato se encuentran previamente estipuladas y es

en este contexto en el que se debe tratar sus relaciones y sus incidentes.

Conforme el Art. 1454 del Codigo Civil (2005), “Contrato o convencion es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser una o muchas personas”. (Congreso Nacional, 2005, p.287). Contenido del
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cual se deduce que la obligacién es un elemento esencial del contrato, obligacion que
es acordada expresamente mediante estipulacién que obliga a las partes intervinientes.
Asi contrato es el acuerdo de voluntades, por el cual cada parte queda vinculada entre

si con la otra.

Aspecto fundamental en torno al cual gravita la materia en andlisis constituye el efecto
contractual contenido del Art. 1561 del Cdodigo Civil (2005), “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales” (Congreso Nacional, 2005, p.302) el
contrato constituye ley para las partes contratantes, el mismo NO puede ser modificado
unilateralmente, salvo consentimiento mutuo de las partes o por causas legales. La ley

no preve otro mecanismo de modificacion contractual.

El Art. 9 de Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sefala: “El mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion” (Asamblea Nacional, 2008, p.12). Al existir un contrato publico, legamente
celebrado, con clausulas claras y especificas que son previas al inicio del cumplimiento
de las obligaciones que las partes han contraido y por las cuales quedan vinculadas, el
mismo es ley para las partes intervinientes; con las consideraciones expuestas se
deduce en forma inequivoca que el efecto positivo del Silencio Administrativo NO podria
modificar un contrato que para su celebracion ha cumplido con todos los elementos y
requisitos legales sustanciales para su suscripcion, las clausulas estipuladas en el
contrato materia de analisis se encuentran revestidas de pleno valor juridico, conforme
a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”
(Asamblea Nacional, 2008, p.38). Debe entenderse, salvo norma expresa o clausula
estipulada en el propio contrato, o por consentimiento de las partes, que el contrato

legalmente suscrito NO es susceptible de modificacion.

Especial mencibn merece el ambito de la contratacion publica que en nuestra
legislacién se rige por su propio marco normativo, la Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacién Publica (2008), su Reglamento (2008) y las multiples resoluciones que
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se han dictado, caracterizan a éste ambito con una dindmica permanente, pero que sin
duda establecen el marco normativo, alcance y limites legales sobre los cuales se
estructura la contratacién publica en nuestro pais. Resulta entonces contrario a derecho
tratar de modificar un contrato mediante una peticion planteada ante autoridad

competente que adolece de oportuna respuesta.

Los procesos que en el &mbito publico corresponden a la contratacion para consultoria,
adquisicion, ejecucion y fiscalizacion, de la obra publica, y muchos mas ambitos que
son objeto de contratacion, se encuentran claramente definidos en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General, y las multiples
resoluciones que se han dictado, no olvidemos que el INCOP, Instituto Nacional de
Contratacion Publica, hace pocos meses ha sido sustituido por el SERCOP, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, que para automatizar estos procesos a incorporado
la plataforma informatica SOCE, Sistema Oficial de Contratacion del Estado,
administrado por el SERCOP.

Los principios y objetivos en los cuales se fundamenta la contrataciéon publica,
enunciados en el Art. 4 de la Ley Organica para el Sistema Nacional de Contratacion
Publica (2008) entre otros son: “legalidad, trato justo, calidad, igualdad, oportunidad,
vigencia tecnoldgica, transparencia, publicidad,(...)” (p.3), de tal manera que desde la
publicidad de los pliegos a través del portal informético, pasando por incorporacion de
las ofertas a través de la misma herramienta informética, la publicacion de los
resultados y la adjudicacion del respectivo contrato, es publico, bajo normas
contextuales pertinentes claras, formulas de reajuste de precios estipuladas,
presupuestos de obra y cronogramas valorados, calculo de desagregacion tecnoldgica,
seguimiento a la ejecucién contractual, generacion de planillas de obra en relacion con

el avance de obra.

En este orden de ideas, en lo referente a rubros nuevos y cantidades adicionales
constituyen parte de la contratacion publica, siempre y cuando sus clausulas
previamente estipuladas lo contemplen, previo informe de los fiscalizadores de obra,
existiendo inclusive la posibilidad de contratos complementarios si su naturaleza lo

permite, aspectos descritos que hacen posible una modificacion contractual en el marco
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de la normativa pertinente, mas como hemos manifestado el efecto positivo del silencio
administrativo es ajeno a la contratacién publica, pues bajo esta figura NO es posible
modificar un contrato publico que se rige por normativa propia, conforme se ha

expuesto.

En conclusién, con mucho acierto se rechaza el recurso de casacion interpuesto, con el
cual, se confirma la sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de
lo Contencioso Administrativo, sentencia en la cual se rechaza la demanda interpuesta
por el Ing. ingeniero Juan Claudio Robalino Gandara en contra del Consejo Provincial
de Pichincha por improcedente, se debe dejar claro que la contratacion publica goza de
autonomia, independencia y facultades para actuar, conforme se ha analizado, se
encuentra subordinada a su normativa propia, al respecto la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en la propia sentencia materia del
presente analisis expresamente manifiesta que:
“(...)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 tratandose de contratacion
publica, se rige por lo acordado por las partes en el respectivo contrato, que constituye la
norma juridica de estricta observancia para su ejecucién y aplicacion, por lo cual, resulta
extrafio el pretender que mediante una falta de oportuna contestacion se ha modificado

la normatividad contractual establecida(...)”

Por lo expuesto queda claro que se encuentra delimitado con precision el alcance,
aplicacion y limites de la figura del Silencio Administrativo, con fundamento en el
estudio realizado por varios doctrinarios ecuatorianos, en el presente trabajo se ha
identificado y profundizado aquellos casos en los cuales por su naturaleza NO opera la

figura del Silencio Administrativo.
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CONCLUSIONES

El Derecho de Peticibn se encuentra consagrado en el constitucionalismo
ecuatoriano desde el afio 1830. En una suerte de evolucion histérica, al momento se
yergue como el derecho que los ciudadanos en forma individual o colectiva tienen
para dirigir solicitudes, peticiones, quejas a las autoridades que forman el poder
publico y a recibir respuestas motivadas, sin que se pueda realizar peticiones a
nombre del pueblo.

El Silencio Administrativo es la figura juridica que regula el Derecho de Peticion,
establecido en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada.

El Derecho de Peticidn genera para la administracién una obligacion correlativa de
emitir respuesta o0 pronunciamiento expreso, motivado y oportuno.

La falta de pronunciamiento por parte de la administracion por un término superior al
concedido por la Ley, configura el Silencio Administrativo, que deja al administrado
la via procesal expedita para el ejercicio de la impugnacion -efecto negativo-; o, que
da origen a un acto administrativo presunto con un contenido favorable al
peticionario, de aprobacion de lo solicitado -efecto positivo-.

El objetivo fundamental de la figura del Silencio Administrativo es generar un acto
administrativo presunto, autbnomo, que contiene un efecto positivo, que aprueba o
autoriza lo solicitado por el administrado.

La falta de resoluciébn de la autoridad administrativa dentro del término legal
concedido, —quince dias conforme el Art. 28 de la Ley de Modernizacién del Estado-,
configura el Silencio Administrativo, que suple al proceso que resuelve autorizar o
aprobar lo pedido.

El derecho subjetivo nacido de la norma objetiva, que se origina a favor del
administrado, no puede ser conculcado, ni por ulterior acto administrativo, ni por
pronunciamiento extemporaneo del érgano administrativo.

El acto administrativo presunto, goza de la presuncién de legitimidad y ejecutividad,
salvo que el mismo sea irregular, es decir, que se encuentre viciado de nulidad de

pleno derecho.
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Para que el acto administrativo presunto, sea valido y legitimo, debe ser regular, es
decir, cumplir con los requisitos sustanciales o materiales; y, formales.

La calidad de legitimo y ejecutivo del acto administrativo presunto, es aquella que
permite reclamar al peticionario, mediante accion de ejecucion y no de conocimiento,
el cumplimiento de su contenido, ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo.

El acto administrativo presunto, legitimo y ejecutivo, puede ser revocado
exclusivamente mediante accion de lesividad, mientras no se haya reclamado en

ejecucion.
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RECOMENDACIONES

El plazo de cinco afios para proponer la demanda ante los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Administrativo, para el caso de los actos administrativos presuntos
derivados del Silencio Administrativo, redunda en la garantia procesal a favor del
administrado, en desmedro de la administracion publica. A criterio del autor éste
plazo debe ser revisado.

Es necesario una mayor profundizacion en materia de Silencio Administrativo, de
ésta manera se puede tener la certeza que no todo contenido otorgado por ésta
figura juridica es ejecutable. Asi se libera una importante carga procesal que recae
en los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo del pais.

Es necesario que se haga un esfuerzo a nivel nacional para unificar criterios y
superar una serie de ambigledades en la aplicacion de la figura del silencio

administrativo.
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