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RESUMEN

El silencio administrativo positivo surgié6 como una herramienta de contrapeso a la
actuacion administrativa. Su esencia fue, mediante el derecho de peticion, impedir acudir a los
tribunales como obliga el silencio negativo, y otorgarle al administrado un derecho autbnomo.
A pesar de la motivacion para su creacion, en el Ecuador existe un problema de ineficacia que
conlleva a incertidumbre, indefension y vulneracion del derecho de peticion del ciudadano. El
presente trabajo de titulacion realizard un analisis del proceso de desnaturalizacion juridica
del silencio administrativo positivo que ha tomado lugar en el ordenamiento juridico
ecuatoriano para finalmente, proponer un mecanismo legal que lo corrija pero que al mismo
tiempo no permita abusos en el proceso por parte del ciudadano.



ABSTRACT

The affirmative administrative silence arose as a counterbalance to the administrative
activity. Its essence was, throughout the right of petition, prevent the need to resort to the
courts as the negative administrative silence mandates, and give the governed an autonomous
right. Despite, of the reason for its creation, in Ecuador there is a problem of inefficiency that
leads to uncertainty for the citizen that remains without defense and with a violation to the
right of petition. This paper will present an analysis of the legal denaturalization of the
affirmative administrative silence that exists in the Ecuadorian legal system, in order to
propose a legal mechanism that no only corrects it, but in the same time does not allow abuse
from the governed.
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1. INTRODUCCION

Los ciudadanos mantienen una relacion constante con la Administracion Pablica; relacion
que es vigilada por un ordenamiento juridico. Sin embargo, en el caso de la aplicacion del
silencio administrativo positivo tal como esta contemplado en la ley, devela su gran
deficiencia y afectacion para el administrado, dejandolo en indefensién y causando impunidad
en la actuacion de la Administracion.

En el primer capitulo, este trabajo de titulacion buscara explicar el origen del silencio
administrativo y el efecto que le otorgo el legislador; tanto negativo y positivo. Con esto, se
entendera que la caracteristica principal del silencio positivo es la herramienta que otorga a
los ciudadanos para hacer frente a la arbitrariedad de la Administracion. Esta institucion, tiene
como fuente de origen, el derecho de peticidn; al ser de rango constitucional, el silencio
positivo se origina como una garantia a este derecho con el objetivo de que el gobernado evite
toda indefension. Y es que el derecho de peticion genera la obligacion a toda la
Administracion Publica de responder ante las peticiones que realicen los ciudadanos.

Esta obligacion de responder, no puede depender de la voluntad del funcionario publico
de cumplirla, y justamente por esto, el legislador incluyo6 en la ley plazos determinados para
dar por satisfecha esta obligacion. Lamentablemente, la Administracion ha faltado a la
legalidad al ignorar los plazos establecidos por lo que el administrado no tenia otra opcion que
permanecer en la incertidumbre. Con los efectos otorgados al silencio de la Administracion,
se generd un respaldo juridico que suple la falta de respuesta y asi el ciudadano ya no queda
en indefension sino que conoce las opciones disponibles que la misma ley prevé.

Lo cual, conlleva al segundo capitulo, donde se analiza la institucidn del silencio positivo
en concreto en el Ecuador; planteando los principales problemas que su legislacion ha
ocasionado en su aplicacion. La falta de conocimiento de la esencia del silencio positivo por
parte de los jueces locales provoco una desnaturalizacion de la institucion estudiada; mediante
la jurisprudencia se agregaron parametros innecesarios al silencio positivo quitandole su
atractivo de eficiencia y practicamente igualdndolo al silencio positivo. Tal influencia tuvo
esta linea jurisprudencial que con la reforma en el afio dos mil a la Ley de Modernizacion, se
afiadié como requisito a la certificacion del vencimiento del plazo. Es decir; los jueces
interpretaron que el derecho originado por el silencio positivo no solamente debia ser
necesariamente ejecutado por un juez, contraviniendo la naturaleza que dio luz al silencio
positivo. Sino, que condiciond a que el certificado sea un requisito ineludible para el

ciudadano.
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La consecuencia fue una nueva indefension e incertidumbre para el administrado que
ademas termin6 por fomentar la ya existente saturacion de la actuacion administrativa. Por
tanto, el silencio positivo no cumple su fin de garantia y se convirtié en una carga tanto para
el gobernado como la Administracion.

Con el fin de dar una solucién viable a estos problemas; se explica la importancia de un
conocimiento integro del silencio positivo lo que permitiria su correcta aplicacién. Llegando
asi, al capitulo tres; donde se indica las limitaciones que deben existir alrededor del silencio
positivo para garantizar su eficiencia y evitar todo tipo de abusos. Recopilando todo lo dicho
en una propuesta de reforma legislativa que cambiaria la actual desnaturalizacién de silencio
positivo. Finalmente, se expondra las conclusiones mas relevantes de este trabajo
investigativo en conjunto con las recomendaciones.

Todo el analisis expuesto origind en el anhelo de buscar que la aplicacion del derecho esté
acorde a la esencia por la que surgen las normas en el ordenamiento juridico. Si bien el
trabajo del abogado es darle al cliente una solucion legal a su problema, es pertinente afiadir a
ese trabajo la obligacion de que el derecho no se vuelva ajeno a la razén de su existencia; que
regule la interaccion entre ciudadanos y Estado en apego a la legalidad. En una sociedad es
vital que el derecho sea aplicado en respeto de los derechos que contiene con el fin de evitar
toda arbitrariedad.

Justamente en respuesta a la arbitrariedad que lamentablemente aqueja a las relaciones
entre la Administracion y los gobernados en el Ecuador, es que resalta la relevancia de la
existencia del silencio positivo. Para que asi, el ciudadano conozca las ventajas de esta
institucion y pueda ejercerlas frente al Estado que tiene la balanza del poder inclinada a su
favor. La correcta aplicacién del silencio positivo no solo le dara agilidad en el ejercicio de las
actividades del ciudadano, sino que obligara a que la actividad administrativa se apegue a la
legalidad y no actue acorde a la voluntad de la autoridad de turno.

Con el rol de los abogados en la sociedad, es pertinente enmendar aquellas herramientas,
como la del silencio positivo, para que la garantia de los derechos de los ciudadanos no se vea
mancillada por el abuso del poder y poder brindar una verdadera eficiencia al ofrecer nuestros

servicios a la sociedad ecuatoriana.



12

2. EL PARA QUE DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

La incoherencia que caracteriza al ordenamiento juridico frente a su aplicabilidad por
parte de los ciudadanos dio partida al analisis de la institucion del silencio administrativo
positivo. En este capitulo, se analizara la razon de ser de este silencio administrativo. Para tal
efecto, se describira su origen; se diferenciara el silencio negativo del positivo, el cual deriva
en el derecho de peticion; y se analizara la obligacién que tiene la Administracion Publica (en
adelante referida solo como Administracién) de dar respuesta al ciudadano. A través de lo
seflalado, se busca dar una premisa doctrinal clara del problema real del silencio
administrativo positivo en el Ecuador (que serd tema del siguiente capitulo), su legislacién y

aplicabilidad.

2.1. El silencio administrativo

La existencia de la institucion del silencio administrativo tiene su razon en evitar la
arbitrariedad de la Administracion, ademas de contrarrestar juridicamente la incertidumbre
que produce la Administracion al incumplir su obligacién de responder; este incumplimiento,
no solamente atenta contra la seguridad juridica® que engloba al administrado, sino que le
inhibe de defenderse. La falta de respuesta impide que el afectado acuda a la ley y a los
medios establecidos para resguardar sus derechos y ademas permite que la Administracién se
deslinde de consecuencias por no apegarse a lo que la ley exige. Luis Delgadillo Gutiérrez
acertadamente manifiesta que:

Los gobernados no pueden esperar indefinidamente el pronunciamiento de la autoridad
administrativa respecto de sus pretensiones, lo cual ha llevado al Derecho vy a la legislacion a
interpretar el silencio administrativo cuando existiendo la obligacion de resolver dentro de
un plazo, la autoridad no responde?.

La interpretacion del silencio de la administracion surge en Francia. En un inicio no
existia control jurisdiccional alguno sobre la actividad de la Administracion; por esto, se
instituye el Consejo de Estado, al cual le correspondia juzgar los actos realizados por la
Administracion. Sin embargo, siendo que se evaluaba la legalidad del acto en si, la ausencia

de dicho acto, o pronunciamiento previo de la Administracion, conllevaba a que el reclamante

! El derecho a la seguridad juridica es reconocido por la Constitucién Ecuatoriana. Articulo 82: “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”.

2 Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa. Compendio de Derecho Administrativo.
lera Edicion. México D.F.: Editorial Porrda, 1998, p. 276.
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no tuviera acceso alguno a los 6rganos judiciales; es decir, si el reclamante no recibia
respuesta, no tenfa un acto que impugnar, cayendo en total indefension de sus derechos®. Nace
entonces la doctrina del acto administrativo: la ausencia de acto de la Administracion se
interpreta como desestimacion de la peticion del ciudadano, permitiéndole acceder a los
6rganos judiciales. De esta manera, el primer efecto otorgado al silencio de la administracién
fue el negativo:

El silencio administrativo de efectos negativos constituye una ficcion legal de efectos
puramente procesales, que suple el requerimiento del acto o resolucion administrativa previa
con el concreto fin de no obstaculizar el ejercicio de la accion procesal, y de permitir la
fiscalizacion judicial®.

Segun lo descrito, no se agrega una situacion juridica al peticionario, sino que éste cuando
no adquiere lo que solicita, evita el anterior estado de indefension al que se veia obligado en
caso del silencio de la Administracion. Con este efecto del silencio negativo, la norma
extiende mecanismos de defensa al ciudadano. Esta interpretacion fue evolucionando hasta
que el legislador francés dicto la ley del 17 de junio de 1900 segun la cual, transcurridos
cuatro meses sin que haya resolucion, se entiende desestimada la peticion formulada y se
podia acudir al Consejo de Estado”.

El silencio negativo genera la posibilidad de acudir ante un juez. Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramon Ferndndez sostienen que el silencio negativo: “no es un verdadero
acto administrativo de sentido desestimatorio sino, precisamente, lo contrario. La ausencia de

® No se trata, entonces, de que la ley suple la

toda actividad volitiva de la Administracion
voluntad de la Administracién, sino que esa voluntad queda inexistente. Concluyen los
autores citados definiendo este silencio como una: “mera ficcion legal de efectos
exclusivamente procesales dirigida a facilitar el acceso de los interesados a la via

jurisdiccional”’. El silencio administrativo negativo no pone fin al procedimiento iniciado por

® Marfa Eugenia Guillén Pérez. El Silencio Administrativo; el control judicial de la inactividad
administrativa. 2da. Edicion. Madrid: Editorial COLEX, 1997, pp. 28 — 29.

* Juan Carlos Benalcazar Guerron. “El Silencio Administrativo en la legislacién ecuatoriana: una visién
critica de la situacion actual”. Ruptura No. 46. (2003), p. 184.

® Francois Julien-LaFerriére. Cuando callar es resolver: el silencio administrativo y sus efectos.
http://derecho.posgrado.unam.mx/congresos/ivci_vmda/ponencias/FrancoisLaferriere.pdf (acceso 18/12/2015),
pp. 2- 5.

® Eduardo Garcia de Enterrfa y Toméas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I. Decimosexta
Edicion. Madrid: Civitas, 2013, p. 643.

"1d., pp. 648.


http://derecho.posgrado.unam.mx/congresos/ivci_vmda/ponencias/FrancoisLaferriere.pdf
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la peticion del administrado, lo deja sin respuesta y sin alteracion alguna a su esfera de
derechos.

Posterior a la institucionalizacion del silencio negativo, nace una forma diferente de
interpretar el silencio de la Administracion. En virtud de la eficiencia y la celeridad como
principios basicos de todo proceso, se genera una linea de pensamiento en la cual el efecto del
silencio es positivo. Si la Administracion no contesta la peticion, con solo el vencimiento del
plazo, la ley determina que lo solicitado sea favorable al peticionario. Consecuentemente, se
altera la esfera de derechos del administrado permitiendo oponer dichos efectos frente al que
corresponda. Se elimina de esta manera toda incertidumbre; ya no solo se interpreta el silencio
de la Administracion sino que la ley suple el silencio y genera un derecho para el
administrado. Garcia de Enterria y Fernandez enfatizan que:

Constituye, pues, un auténtico acto administrativo presunto, en todo equivalente al acto
expreso [...] el mero vencimiento del plazo establecido para resolver sin que se haya
notificado a los interesados resolucion alguna determina automaticamente el surgimiento del
acto presunto estimatorio en los procedimientos iniciados a solicitud de aquellos, que podria
hacerse valer desde ese mismo momento tanto ante la Administracién, como ante cualquier
persona fisica o juridico, pablica o privada®.

Manrique Jiménez Meza confirma la tesis planteada por Garcia de Enterria y Fernandez
cuando manifiesta que: “El silencio negativo es una inactividad u omision que violenta el
derecho fundamental de justicia pronta y cumplida; el debido proceso y el derecho de peticion

9 Argumenta que este silencio hace posible la

[...] es simple incumplimiento administrativo
entrada a la via jurisdiccional, lo cual no tiene ningln efecto en la esfera de derechos del
peticionario. Al referirse al silencio positivo, el mencionado autor considera que aplica de
pleno derecho por mandato de la ley cuando tengan lugar los parametros por ella sefialados.
Jiménez menciona, ademas, la importancia de que el peticionario tenga un derecho pre
constituido; es decir, un derecho subjetivo que existe antes de formular la peticion, lo cual
hace que legalmente el titular del derecho no pueda quedar privado del uso y aplicacién de
dicho derecho. El silencio positivo se convierte en la forma de garantizar ese derecho;
entonces, si la peticion constituye una autorizacién, permiso, licencia, etc., el silencio positivo

lo hace una realidad por su previa validez y existencia®®.

®1d., p. 251.

¥ Manrique Jiménez Meza. “El silencio positivo y el Derecho de la Constitucién para la proteccion efectiva
de los derechos subjetivos ciudadanos”. Justicia, libertad y derechos humanos; ensayos en homenaje a Rodolfo
E. Piza Escalante. Tomo Il. Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p. 939

91d., pp. 929- 930.
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El administrado encuentra en el silencio positivo una herramienta eficaz que, a través del
derecho de peticion, permite resguardar su derecho; la presente tesis lo considera como una
garantia derivada de la Constitucion. Es la ley la que le ha dado los efectos juridicos a dicho
acto y, en virtud del principio de legalidad, la Administracién no tiene mas opcion que
cumplirla. ;Qué respaldo tiene entonces el silencio positivo? La respuesta yace en la finalidad
de su creacion; Penagos lo acepta al sefialar que: “El fundamento del silencio administrativo
tanto negativo como positivo, es el de evitar la arbitrariedad de los funcionarios y la injusticia
que origina la abstencién de la administracion al no resolver”**. Surge entonces el silencio
positivo como una garantia, evitando la indefension del ciudadano.

Resalta el hecho de que es necesaria una correcta regulacion del silencio positivo, caso
contrario puede darse la situacion que plantea Miguel Acosta Romero: “si se da efecto
positivo al silencio de la Administracion, se llegaria al grado de que los particulares
obtuvieran absolutamente todo lo que solicitan”. Para ¢€l, el silencio positivo no deberia tener
cabida pues existen en la ley otros medios de resguardar los derechos; plantea una distincién
entre el derecho de peticion y el silencio administrativo; “en el supuesto de que la autoridad
no conteste, no se configura el silencio de la Administracion, sino mas bien una violacion a
una garantia constitucional”*?. Entonces, habrfa que tomar otras medidas judiciales ante ese
hecho; tomando por ejemplo la accion de proteccion en Ecuador. Por tanto, el autor citado
parte de que la regla general debe ser que el silencio administrativo se considere
desestimatorio para que el ciudadano acuda prontamente al sistema jurisdiccional. Acosta
concluye con una critica a la forma en la que estd regulado el silencio positivo en la
legislacion mexicana pues ha ocasionado que se entorpezca la eficacia y se retrase la
resolucion de la autoridad™.

En virtud de lo sefialado, de la posicion de Acosta se puede extraer la razon de la
ineficacia del silencio; la manera en la que es legislada. La mala interpretacion del legislador
al regular el silencio administrativo puede traicionar su naturaleza de garantia, y volverla una
institucion ineficiente y lenta que termine agravando la situacion del administrado frente a la
autoridad; lo que vulnera ain mas sus derechos. Justamente este es el caso del silencio

administrativo en el Ecuador, donde lamentablemente no ha habido una correcta reforma que

Md,, p. 41.

12 Manuel Acosta Romero. Teoria General del Derecho Administrativo. Decimocuarta Edicion. México:
Editorial Porrda, 1999, p. 853.

¥ 1d., p. 857.
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alivie al administrado, llegando al extremo de que no se considere a esta institucion como una
ayuda sino, por el contrario, como una carga.

La presente tesis encuentra su sentido en la realidad descrita y busca dar una respuesta
juridica a este problema; lo que, en la practica, puede fortalecer la finalidad del silencio

administrativo.

2.2. Derecho de peticion

El silencio administrativo positivo como institucion juridica tiene su fundamento en el
derecho de peticion, el cual permite, regula y garantiza la interaccion entre administrador y
administrado. Este derecho ha formado parte de la historia pues en distintas formas de
gobierno se ha resaltado la importancia de la peticion.

A lo largo de las Constituciones ecuatorianas, el derecho de peticion no ha sido ignorado.
La Constitucion Politica de 1929 lo menciona directamente estableciendo que: “El derecho de
peticion a la autoridad competente, la que no podra desecharla en la resolucion del caso. Este

»15  Asimismo, la Constitucion de 1946

derecho se puede ejercer individual o colectivamente
manifiesta: “La libertad de peticion por escrito, individual o colectiva, ante cualquiera
autoridad o corporacion, con derecho de obtener la resolucion correspondiente™®. En este
altimo caso, se puede observar la evolucion del derecho pues ya exige una respuesta a la
peticion. En la Constitucion de 1998 se agrega que la recepcion de la respuesta sea “en el

5517

plazo adecuado Finalmente, la Constitucion vigente a partir del 2008 menciona un

elemento importante: “El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las

4 Lo incluye la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791, en el Titulo I. La norma surge en pleno
auge de la Revolucion Francesa: “(...) la libertad de dirigir a las autoridades constituidas peticiones firmadas
individualmente. Mas antiguo adn, el derecho de peticion es recogido por la Declaracion de Derechos inglesa de
1689, en el numeral V: “Que es un derecho de los stbditos presentar peticiones al Rey, siendo ilegal toda prision
0 procesamiento a los peticionarios. Ver en: Fernandez Sarasola. Constitucion Francesa (3 de septiembre de

1791). Revista Historia Constitucional. Junio, 20009.
http://www:.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/115/99 (acceso:
19/11/2015). Declaracion de Derechos del 13 de febrero de 1689.

http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/gh4.htm (acceso: 19/11/2015).

1> Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 151 numeral 26. Registro Oficial No. 138 de 26 de marzo de
1929.

'8 Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 187 numeral 12. Registro Oficial No. 773 de 31 de diciembre
de 1946.

17 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 23 numeral 15. Registro Oficial No. 1 de 11
de agosto de 1998.


http://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/115/99
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/gb4.htm
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autoridades y a recibir atencién o respuestas motivadas™®. El desarrollo constitucional del
derecho de peticion es importante e inherente a los ciudadanos y, por tanto, ineludible para el
Estado.

La norma constitucional describe las implicaciones del derecho de peticién en dos partes:
la primera es que cada ciudadano pueda dirigir toda peticion a la autoridad, lo que resulta
intuitivo en su interpretacion; pero es la segunda parte, referida a la atencion o respuesta por
parte de la Administracion, a la que da énfasis esta tesis debido al reiterado olvido de los
funcionarios publicos de responder. El derecho de peticion obliga a la Administracion a dar
una respuesta que ademas debe ser motivada.

Es imperativo entender el alcance del derecho de peticion en su totalidad pues su correcta
aplicacion es lo que haria eficiente al silencio administrativo positivo. Edgar Neira define a la
peticion como:

El derecho de toda persona, natural o juridica, de solicitar, reclamar, recurrir, consultar o
quejarse ante autoridad administrativa competente y obtener de ésta la correspondiente
respuesta, en el plazo razonable en conformidad con la ley. La respuesta de la administracion
no siempre sera favorable a la pretension del administrado, pero en todos los casos debera
estar fundamentada en Derecho en cumplimiento a su deber de motivacion™.

El citado jurista menciona otro elemento propio del derecho de peticidn; responder en un
plazo razonable, particular que el legislador de la Constitucion actual omitio. No obstante, es
una obligacion para la Administracion hacerlo. Esto no implica que la respuesta de la
autoridad sea favorable para el ciudadano; ya sea a favor o en contra, la respuesta debera ser
motivada, aline4ndose asf con otra exigencia constitucional®.

Patricio Cordero, como parte del analisis del silencio administrativo positivo, establece
que: “el derecho de peticion es aquella facultad que tiene toda persona de acudir a cualquier
autoridad [...] en los casos sefialados por la ley, para elevar solicitudes, las cuales deben tener
pronta resolucion™. Su énfasis en la legalidad para la peticion permite dilucidar que el

silencio administrativo positivo no tiene lugar en toda solicitud que realice el administrado,

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66 numeral 23. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

9 Edgar Neira. “Sobre la técnica del silencio administrativo y de coémo la administracion resiste la
aplicacion de sus efectos”. Ruptura No. 46. (2003), p. 134.

20 La motivacion es exigida por la Constitucién en el articulo 76 numeral 7 literal 1: ““Las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”.

2! patricio Cordero. El Silencio Administrativo. Quito: Editorial EI Conejo, 2009, p. 23.
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sino que s6lo aplica en los escenarios descritos por la ley. Esto reduce el alcance de la figura
estudiada y realza la importancia de que la norma juridica establezca claramente cuando y
como debe aplicarse. Por tanto, es el elemento legislativo del silencio positivo en el Ecuador
lo que ha tergiversado su naturaleza y lo que sera analizado en el siguiente capitulo.

El derecho de peticion da un marco general que se va reduciendo segun la circunstancia
particular del ciudadano que fundamenta su peticién. Asi lo considera Jacobo Pérez Escobar,
quien define a este derecho como: “La facultad concedida a las personas de llamar la atencion
o poner en actividad a las autoridad publicas sobre un asunto determinado”?. El que sea un
asunto particular justamente determina si opera el silencio administrativo positivo, en caso de
que sea afectada la esfera de derechos del peticionario; caso contrario, no habria lugar a dicho
efecto. En general, el derecho estudiado tiene un amplio marco de accion con el fin de no
entorpecer a la Administracion, sino volverla eficiente para garantizar los intereses de los
ciudadanos.

Ahora bien, la descripcion constitucional del derecho de peticion ha sido desarrollada y la
Corte Constitucional ecuatoriana define lo que comprende el derecho de peticion. En realidad,
hace suya la doctrina planteada por la jurisprudencia constitucional colombiana y establece
que:

El derecho de peticion, es un derecho de cardcter fundamental que abarca otras
prerrogativas constitucionales, tales como el derecho a la informacion, el derecho a la
participacion politica y el derecho a la libertad de expresion; (ii) El nicleo esencial del
derecho de peticion radica en la obligacion de la autoridad de dar respuesta pronta y
oportuna a la peticion elevada; (iii) Esta respuesta debe, ademas: (i) resolver de fondo el
asunto cuestionado Y (ii) ser clara, precisa y guardar estrecha relacion con lo solicitado; (iv)
La garantia de este derecho no implica que se deba dar una respuesta favorable de lo
solicitado; (v) El derecho fundamental de peticion no se satisface a través del silencio
administrativo negativo, en su lugar, debe entenderse que esta figura constituye prueba de su
desconocimiento; (vi) La carencia de competencia por parte de la entidad ante la que se eleva
la solicitud, no la exime del deber de dar respuesta y de notificarla al interesado?.

La definicion impuesta por la citada Corte es el parametro de interpretacion para el
derecho de peticidn, es clara y completa; es en base a estas directrices que deriva el silencio
administrativo positivo en el pais. Con todo lo expuesto, la obligacion de la Administracion

de responder es dar cumplimiento a lo que exige el derecho de peticion. Su omision, por tanto,

22 Jacobo Pérez. Derecho Constitucional Colombiano. 5ta ed., Bogota: Ediciones Libreria del Profesional,
1991, p. 283.

2% Corte Constitucional para el periodo de transicién. Sentencia N.° 035-11-SEP-CC. Caso N.° 0895-09-EP,
16 de noviembre del 2011. Registro Oficial Suplemento 597 de 15 de Diciembre del 2011. Cfr. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia N.° T-920, 18 de Septiembre del 2008.
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vulnera el derecho constitucional del administrado. La importancia de esta obligacion sera

analizada a continuacién.

2.3. Obligacion de responder de la Administracion

La obligacion de responder ha evolucionado desde la doctrina al ordenamiento juridico
para que la Administracion pueda ser sancionada por incumplirla; es decir, debe someterse a
la legalidad. Por lo tanto, los érganos de la Administracion estan en una situacion de deber, de
actuar segin el derecho manda que actie®®. De hecho, el principio de legalidad no solamente
es fundamental sino ineludible para la Administracion:

[Constituye] uno de los principios rectores de la Administracion y esta ampliamente
ligado al principio del Estado de Derecho. Es decir, el Estado sometido al ordenamiento
juridico, y ademas, la Administracion Piblica sometida, en sus actuaciones, a la norma
positiva que tipifica previamente su actuacion, determinando los limites y contendidos de
dicha actuacién.?

La legalidad se vuelve una garantia para el peticionario en el caso de estudio ya que
genera la obligacion de la Administracion de responder y la hace inobjetable. El primer paso
es entender cudndo se cumple esta obligacion: consiste en “resolver expresamente los
expedientes administrativos, tanto a los procedimientos incoados a instancia del interesado
como a los incoados de oficio cuya instruccion y resolucion afecte a los ciudadanos o
cualquier interesado”. El administrado se relaciona diariamente con la Administracién por
razones de toda indole. Por tanto, es relevante definir de manera explicita el alcance de la
obligacion que se debe responder. Empieza con la recepcién de la peticion de manera
imperativa incluso si quien lo recibe no es competente para resolver lo solicitado o si el
documento no cumple con los requisitos legales”’. El Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) recoge esta hipotesis incluso dando

directrices de lo que la autoridad publica debe hacer en caso de que sea incompetente®; en

?* Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. 8va. Edicion. Montevideo: Clasicos
Juridicos Uruguayos, 2002, p. 444.

% Javier Robalino. ElI marco constitucional del Derecho Administrativo en el Ecuador. V Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo.
http://www.cesarzumarraga.com/Cesar _Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der%20Adm
%20(JavierRobalino).pdf (acceso: 05/09/2015), p. 193

%6 Marfa Eugenia Guillén Pérez. El Silencio Administrativo; el control judicial de la inactividad
administrativa. 2da. Edicién. Madrid: Editorial COLEX, 1997, p. 103.

2" Edgar Neira. ”Sobre la técnica del silencio administrativo™...Op. cit., pp. 138- 139.

%Articulo 87: “Frente a las peticiones o reclamaciones de los administrados, cuando un 6rgano
administrativo se estime, fuera de toda duda razonable, incompetente para el conocimiento y resolucion de ese


http://www.cesarzumarraga.com/Cesar_Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der%20Adm%20(JavierRobalino).pdf
http://www.cesarzumarraga.com/Cesar_Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der%20Adm%20(JavierRobalino).pdf
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cuyo caso puede archivar la causa notificando al peticionario o remitir a la autoridad que
corresponda.

Cumplida la recepcion, la Administracion debe procurar remover todo obstaculo que
pueda suspender el tramite iniciado®®. Es decir, debe dar todas las facilidades para que tenga
lugar la resolucion de lo pedido, garantizando asi el derecho de peticion del administrado. La
Constitucion menciona que no “se sacrificard la justicia por la sola omision de

%0 Aunque lo citado se refiere a la funcién judicial, el principio constitucional

formalidades
detras de este articulo es claro: no entorpecer el ejercicio de las funciones del Estado por
meras formalidades®".

El siguiente paso es dar una resolucion de fondo a lo solicitado en el plazo establecido.
Aqui yace la fuente del silencio administrativo positivo: el no cumplir el plazo produce la
aceptacion tacita de la peticion. El plazo dependera de la entidad a la cual se presente la
peticidn. Cabe resaltar que un elemento clave de este proceso es que la resolucion verse sobre
el asunto; es decir, una verdadera absolucién de lo que el administrado haya solicitado®. El
ERJAFE se refiere a este punto en estos términos: “La resolucion que ponga fin al
procedimiento decidira todas las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras
derivadas del mismo”®. Siendo que el fin es garantizar el derecho de peticién y que el
silencio administrativo positivo es la regla general; si la Administracion expide resolucion de
lo pedido pero no cubre la totalidad de lo solicitado, operaria esta institucion en lo que se

omitio resolver; asi, el derecho de peticion es respetado de manera integra para el

asunto, se dispondré el archivo correspondiente, debiendo notificar del particular al peticionario, sin perjuicio de
que los interesados recurran o la reenvien al drgano que consideren competente. No operara el silencio
administrativo si el funcionario a quien va dirigido el escrito correspondiente es incompetente para resolver el
asunto”. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo 2428,
Registro Oficial Registro Oficial 536 del 18 de marzo de 2002.

2% Edgar Neira...Op. cit.141.

%0 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 169. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

31 EI ERJAFE resalta la importancia de la remocién de obstaculos, el articulo 114 numeral 1 reza: Los
titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de la Administracién Publica Central que
tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos, serdn responsables directos de su tramitacion y
adoptarén las medidas oportunas para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio
pleno de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para
evitar y eliminar toda anormalidad o retraso en la tramitacién de procedimientos. Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 114 numeral 1. Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial
Registro Oficial 536 del 18 de marzo de 2002.

%2 Bdgar Neira. ”Sobre la técnica del silencio administrativo™...Op. cit. p. 142.

%% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 156 numeral 1. Decreto
Ejecutivo 2428, Registro Oficial Registro Oficial 536 del 18 de marzo de 2002.
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peticionario. Caso contrario, existiria incertidumbre en lo que la Administracion omitio
cubrir.

Finalmente, la obligacion de resolver culmina con la notificacion de la resolucion al
peticionario. La notificacion es la garantia que tiene el ciudadano de realmente constatar la
resolucién y evita que la Administracion afronte las consecuencias de eludir la obligacion de
responder. Consecuentemente, seria suficiente con que la Administracion demuestre que
utilizo los medios establecidos para notificar al administrado para que se dé por cumplida la
obligacion de responder®,

Tener pleno conocimiento del alcance de esta obligacion le permitiria a la
Administracion actuar dentro del margen de la norma establecida; empero, la practica refleja
totalmente lo contrario. Incontables veces instituciones publicas rechazan documentos por no
“cumplir los requisitos” cuando muchos de ellos son inventados por la autoridad de turno. No
hay agilidad en el tramite administrativo y, justamente en virtud de que la Administracién no
ha sabido atenerse al plazo normativo para resolver las peticiones del administrado, el mismo
legislador se ha visto en la necesidad de estipular el silencio administrativo positivo en el
ordenamiento juridico. Con su aplicacion, no solo se sanciona a la autoridad publica, sino que

se protege al ciudadano afectado.

% Vicenc Aguado | Cudola. Silencio Administrativo e Inactividad; limites y técnicas alternativas. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, SA., 2001, pp. 190-191.
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3. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN EL ECUADOR

Pareceria, segun lo mencionado en el capitulo anterior, que el silencio administrativo
positivo, al ser una garantia al derecho de peticion, deberia ser la herramienta principal de
defensa de los derechos del ciudadano. El fin de esta institucion constituia un contrapeso
frente al poder de la Administracién. Sin embargo, esta meta ha sido frustrada por la
deficiente legislacion del silencio positivo; no solo genera vacios legales innecesarios, sino
que violenta la naturaleza misma de su existencia, devengando en una grave ineficiencia e
incluso, nuevamente, indefension para el ciudadano. El ejemplo iconico de que el legislador
ecuatoriano verdaderamente desconoce la esencia del silencio positivo es el articulo 28 de la
Ley de Modernizacion que, por su relevancia en el caso de estudio, se transcribe a
continuacion:

Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en un
término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion, salvo que
una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningin dérgano 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 entenderd por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido
aprobada o que la reclamacién ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el
funcionario competente de la institucion del Estado tendra la obligacion de entregar, a
pedido del interesado, bajo pena de destitucion, una certificacion que indique el vencimiento
del término antes mencionado, que servird como instrumento pablico para demostrar que el
reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente por silencio administrativo, a
fin dgspermitir al titular el ejercicio de los derechos que correspondan [las cursivas son
mias]™.

Del articulo descrito se pueden puntualizar dos grandes deficiencias. En primer lugar, la
necesidad de que el funcionario encargado dé tramite a la peticion y entregue un certificado
de vencimiento del término bajo pena de destitucion; esto violenta la ventaja principal que
ofrece el silencio positivo que es evitar acudir a los tribunales contenciosos administrativos
como obliga el silencio negativo. El segundo problema recae en la palabra “demostrar”, lo
cual devela la necesidad de probar que opero el silencio positivo a favor del peticionario.

Ambos problemas son el objeto de analisis de este capitulo.

3.1. La ventaja del Silencio Positivo
El principal atractivo para la eficiencia del silencio positivo recae en la posibilidad de

ejecutar el derecho sin necesidad de acudir ante el juez. El articulado normativo devela una

% ey de Modernizacién del Estado. Articulo 28. Registro Oficial No. 349 del 31 de diciembre de 1993.
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falta de entendimiento de la esencia del silencio positivo. A diferencia del silencio negativo,
el cual permite al peticionario acceder a la via jurisdiccional sin alterar su esfera juridica, el
silencio positivo constituye un derecho para el peticionario con el fin de ponerlo en préactica
de manera directa. Garcia Pérez analiza este efecto inmediato:

[Tildaba] al silencio positivo de “inutil” cuando el reconocimiento de la estimacion
presunta requeria de una actuacion administrativa posterior, infrecuente en los casos en que
el efecto inmediato del silencio consistia en habilitar al ciudadano para la realizacion de un
derecho o actividad, por cuanto su eficacia dependia normalmente de la propia voluntad o
capacidad de su titular, pero no tanto si lo que se pedia era una acreditacion de que tal
silencio se habia producido®.

En consecuencia, que el silencio positivo faculta al peticionario, por su propia voluntad,
sin acreditacion alguna, a poner en practica el derecho otorgado. La Corte, reconoce el
derecho auténomo que se produce con el silencio positivo:

[Conviene] sefialar que el derecho que se establece por el ministerio de la ley como
consecuencia del silencio administrativo en el término sefialado, es un derecho auténomo,
que conforme lo dicho por la doctrina y por jurisprudencias tan importantes como los fallos
del Consejo del Estado francés y de su similar colombiano, nada tiene que ver con los hechos
0 circunstancias administrativas anteriores a su origen y al que ni siquiera le afecta la
contestacion negativa del organismo al que se dirigié el pedido, cuando tal declaracion es
emitida después del término que la ley establece para dar oportuna contestacién a un
petitorio [...] el efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncién de hecho
que admite prueba en contrario, sino mas bien, una presuncion de derecho®”.

Entonces, si el silencio positivo genera un derecho autbnomo y es una presuncion de
derecho, la necesidad de que un juez acredite lo otorgado por el silencio carece de respaldo
juridico. El derecho autonomo nace con el silencio positivo y, por tanto, forma parte de la
esfera juridica del peticionario, estando libre de todo gravamen o condicién. La misma Corte
plantea que incluso si la entidad administrativa emite una resolucion posterior al silencio,
desfavorable para el ciudadano, el derecho generado no es afectado: le otorga la calidad de
presuncion de derecho; consecuentemente, toda prueba del surgimiento de dicho silencio
positivo es innecesaria.

Uno de los objetivos de la presuncion de derecho es eliminar toda duda y falta de certeza

sobre determinada institucion o afirmacion juridica®; es por eso que el legislador incluye este

% Marta Garcia Pérez. “El Silencio Administrativo en Espafia”. Misién Juridica; Revista de Derecho y
Ciencias Sociales. 6. (2013), p. 13.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Gaceta Judicial 10 del 10 de
Diciembre de 1997. p. 2.

%8 Jairo Parra Quijano. Reflexiones sobre las Presunciones. Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/REFLEXIONES%20SOBRE%20LAS%20PRESUNCIONES-
%20JAIRO%20PARRA%20QUIJANO.pdf. (acceso: 07/03/2016), pp. 11-12.



http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/REFLEXIONES%20SOBRE%20LAS%20PRESUNCIONES-%20JAIRO%20PARRA%20QUIJANO.pdf
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/REFLEXIONES%20SOBRE%20LAS%20PRESUNCIONES-%20JAIRO%20PARRA%20QUIJANO.pdf
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tipo de presuncion en el ordenamiento juridico. La Corte, al interpretar el efecto positivo del
silencio y catalogarlo como presuncion de derecho, al parecer sin conocimiento profundo de
esta institucion, otorga seguridad al administrado pues reconoce que deviene del derecho de
peticion. La calidad de presuncién de derecho es vinculante para nuestro ordenamiento pues
existen Fallos de Triple Reiteracion al respecto®.

Como consecuencia de lo anterior, el administrado puede actuar libremente en virtud de
su derecho adquirido. Ernesto Garcia Trevijano reconoce que el silencio positivo, a diferencia
del negativo, no tiene un efecto meramente procesal sino que: “Estos efectos juridico-
sustantivos se traducen en que el peticionario vera estimadas sus pretensiones precisamente
por efecto directo de la inactividad formal de la administracion, y se encontrara, por tanto,
legitimado para poder actuar”*. Esta legitimacion para que el administrado ejerza su derecho
es la verdadera garantia que otorga el derecho de peticion: la eficiencia que otorga la ley para
suplir la negligencia de la Administracion y, por tanto, la contradiccion de la intervencion de
un juez. Esta contradiccion empieza por la Corte determinando la necesidad de que se ejecute
el derecho obtenido por el silencio positivo:

[No] es lo mismo "impugnar” un acto por considerar que éste afecta un derecho
subjetivo, que acudir a los drganos judiciales con el objeto de hacer efectivo (ejecutar) el
acto administrativo presunto en el que se declara o reconoce un hecho o un derecho, o bien,
se admite una prestacion de dar, hacer o no hacer a cargo de la administracion omisa; (2) por
la introduccion del silencio administrativo con efectos positivos, el proceso contencioso
administrativo tiene, actualmente, una funcion adicional que debe ser cumplida [...] la fecha
de inicio para el computo de los términos para determinar la caducidad del derecho de
accion, en los casos en que el administrado busca hacer efectivo (ejecutar) el acto
administrativo presunto derivado del silencio administrativo con efectos positivos, seria, por
regla general, el dia siguiente a la fecha en que se habria producido el acto administrativo
presunto cuya ejecucion se busca en sede judicial, sin perjuicio de que se hubiese procurado
la ejecucion del referido acto administrativo presunto en sede administrativa®.

Al establecer un plazo a partir del cual se pueda acudir ante el juez para ejecutar al el
derecho originado por el acto administrativo presunto nacido por silencio positivo, devela la
necesidad de acudir ante el contencioso administrativo. Lo equipara, sin decirlo

expresamente, al silencio negativo; agrega un efecto procesal al silencio positivo que es

%9 Vid. Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Efecto Positivo Del Silencio
Administrativo es Presuncidn de Derecho. Resolucion de Triple Reiteracién 0, Recopilacién 1996 de 1 de Enero
de 1996. Resolucion: No. 321/97. Resolucion No. 195/99. Resolucion No. 217/99.

0 Ernesto Garcfa Trevijano Garnica. El silencio administrativo en derecho espafiol. Madrid: Editorial
Civitas, 1990. p. 172. Citado en Gustavo Penagos. El Silencio Administrativo; el valor juridico de sus efectos.
Bogoté: Ediciones Doctrina 'y Ley LTDA., 2013, p. 98.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente de Casacién 220. Registro
Oficial 344 de 23 de mayo del 2008. p. 2.
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redundante. Lo curioso de este andlisis es que la Corte, en otra resolucion, reconoce que el

acto administrativo presunto es autbnomo:

[El] efecto principal del silencio administrativo consiste en dar origen a un acto
administrativo presunto y autdnomo, con el que se atiende positivamente lo solicitado por el
administrado. El acto administrativo presunto derivado de la omision de la Administracion
Pablica se ha de presumir legitimo y ejecutivo, como cualquier otro acto administrativo
(expreso) [...]La consecuencia de que un acto administrativo presunto, derivado del silencio
administrativo, se presuma legitimo y ejecutivo es que los actos administrativos ulteriores no
pueden modificar o ser Utiles para extinguir el acto administrativo presunto, que es regular y
del que se han generado derechos, si no ha operado el mecanismo de la declaratoria de
lesividad y el ejercicio de la accién de lesividad, segtn el régimen juridico vigente®.,

Se puede extraer de este pronunciamiento que para dejar sin efecto el acto administrativo
presunto, es la Administracion la que debe seguir la via correspondiente que establece el
sistema juridico ecuatoriano. Y, tal como un acto administrativo expreso, el beneficiario
puede ejecutarlo dado que el mero acto es su respaldo del derecho obtenido. No deberia ser el
ciudadano el encargado de acreditar y probar que tiene el derecho por silencio positivo.

Lamentablemente, ignorando la calidad que la misma Corte le otorga, la inevitable
necesidad de que, una vez causado el silencio positivo para el administrado, este deba acudir
ante el Tribunal Contencioso Administrativo se ha vuelto la linea continua por parte de la
jurisprudencia local pues, o debe ejecutar su derecho o debe esperar a que el juez ratifique su
existencia. En ambos casos, se atenta contra la esencia del silencio positivo, cuya diferencia
primordial con el efecto negativo del silencio es el acudir ante la via judicial. El silencio
negativo, al desestimar la peticién del administrado se vuelve una herramienta para el
gobernado de acudir a la via judicial. Esta es la causa del silencio positivo:

[EI] silencio negativo le pone clausura a la falta de definicion que el Estado adopte ante
el derecho de peticién que se le formule, sin la cual facilmente evitaria que la jurisdiccion
contencioso administrativa, como receptora del control juridico por accion, entrara a revisar
ese comportamiento oficial inadecuado frente a los gobernados®.

Sin el silencio negativo, se generaria una indefension para el ciudadano pues no tendria
como acudir ante un juez para que revise la actuacion de la Administracion. Esta via de
acceso al control jurisdiccional es lo que le faculta al administrado a decidir pedirle al juez
que le otorgue el derecho solicitado en la peticion, aplicando todos los medios de prueba a su

*2 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente de Casacién 480. Registro
Oficial Suplemento 39 de 02 de octubre del 2009. p. 2.

*% Abel Berdejo. “El derecho de peticion y las finalidades del silencio administrativo. Algunas concepciones
doctrinarias”. Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. N° 11. (2009), p. 30.
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favor. La Administracion, de igual manera, deberé presentar sus argumentos para que el juez
determine la viabilidad del derecho solicitado.

El efecto negativo del silencio genera situaciones procesales favorables para el
gobernado, ya que acudir ante el juez no es su Unica opcion. Céspedes Zavaleta es claro: “La
ventaja de la institucion radica en que el particular peticionante queda facultado a decidir si
hace valer la técnica del silencio administrativo negativo o espera la emision del acto”**. En
otras palabras, el que su peticion se entienda negada cuando la Administracion no responda
dentro del plazo elimina la incertidumbre con el fin de que el ciudadano pueda determinar la
conducta a seguir. El silencio negativo naci6é para esto: evitar que el ciudadano espere sin
limite una respuesta de la Administracion.

Incluso con el silencio negativo, no es obligatorio para el peticionario acudir al Tribunal
Contencioso Administrativo. Siendo que el silencio positivo genera un derecho para el
peticionario, no necesita la autorizacion de un juez para ejecutarlo. Garcia de Enterria
manifiesta:

El mero vencimiento del plazo establecido para resolver sin que se haya notificado a
resolucién alguna determina automaticamente el surgimiento del acto presunto estimatorio
en los procedimiento iniciados a solicitud de aquellos, que podra hacerse valer desde ese
mismo momento tanto ante la Administracion, como ante cualquier persona fisica o juridica,
publica o privada®.

Lo sefialado pone de manifiesto que ese derecho es oponible para los deméas desde que
nace, y por tanto nada impide que sea ejercido a beneficio de su titular. Empero de lo
mencionado, la jurisprudencia ecuatoriana ha develado, quizas por ignorancia o conveniencia,
un desconocimiento de esta caracteristica intrinseca del silencio positivo, y ha establecido que
el ciudadano acuda al Tribunal Contencioso Administrativo para ejecutar el derecho obtenido.

La Corte resalta la necesidad de plantear una accion de ejecucion para el silencio positivo:
“producido el silencio hay lugar a demandar la ejecucion del derecho asi obtenido, mediante
una controversia de puro derecho, pero desde luego en este tramite que tendra prueba en tal
caso, no seria materia de la misma la justificacion del derecho adquirido por el silencio”®®. La

prueba a la que hace mencion lo citado es la del vencimiento del plazo para responder; por

* Adolfo Céspedes Zavaleta. “El silencio administrativo positivo: jresulta un mecanismo acertado para
promover la eficiencia del Estado?”...Op. cit. p. 17.

** Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Ramoén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo |.
Decimosexta Edicion. Madrid: Civitas, 2013, p. 651.

*® Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Serie 17. Gaceta Judicial 14 de 28 de
octubre del 2003. p.2.
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tanto, la accién de ejecucion solo tiene cabida bajo el supuesto de que la certificacion haya
sido suplida por el ministerio de la ley; en otras palabras, que el ciudadano haya pedido el
certificado sin respuesta, y realizado el requerimiento judicial sin resolucion. Esta situacion se
detallard més adelante.

La Corte aclara que, a pesar de la revision de la prueba, no se tratara la justificacion o
razon de surgimiento del derecho nacido por silencio positivo. Por tanto, una vez revisado el
vencimiento del plazo, el juez mandara a ejecutar el silencio, y el administrado tendra una
sentencia favorable que le confirma lo ya obtenido por el silencio. La linea jurisprudencial en
este parecer es unanime; los jueces confirman que es necesaria una accion de ejecucion que
ademaés la denominan como auténoma:

[Accion] ésta de ejecucion de lo aprobado por el ministerio de la ley, que conforme
ensefia la doctrina y la jurisprudencia es autbnoma, sin que, en consecuencia sea objeto del
juicio el discutir o establecer el derecho materia de aprobacién por el ministerio de la ley,
sino tan solo efectuar el cumplimiento del mismo, por lo que, en consecuencia no existe un
proceso de conocimiento, sino uno de ejecucion®’.

Este pronunciamiento muestra una realidad que la Corte menciona pero demuestra no
entender: el ministerio de la ley genera el derecho. Es innecesaria una orden judicial que te
ordene ejecutar lo que ya podias hacer desde un inicio. Consecuentemente, la accion de
ejecucion se vuelve una carga mas al ya saturado sistema judicial y que hace que el ciudadano
pierda tiempo y recursos; todo lo contrario a la eficiencia que pretende el silencio positivo.
Como ejemplo de lo mencionado, se puede hacer una comparacion con el derecho de
propiedad; éste existe dentro de la esfera de derechos del ciudadano, por lo que si desea
adquirir un inmueble, no necesita la aprobacion de un juez para hacerlo; el ciudadano realiza
la adquisicién directamente por que el derecho de propiedad asi le faculta. De igual manera
deberia operar el derecho adquirido por el silencio positivo.

La linea jurisprudencial mencionada tuvo tal acogida que influenci6 una reforma
legislativa de gran importancia para la institucion del silencio positivo, el legislador agregé la
necesidad de exigir un certificado del vencimiento del plazo con el fin de poder verificar que
el silencio positivo haya tenido lugar*®. Esta reforma se colocé en el inciso del articulo 28 de
la Ley de Modernizacion ya citado, lo que provocOd una verdadera deshaturalizacion del

silencio positivo, generando una controversia alrededor de la certificacion que no solo

*" Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Serie 16. Gaceta Judicial 14 de 26 de
enero del 1999. p. 3

*8 Vid. Articulo 12 de la Ley No. 000, publicada en Registro Oficial Suplemento 144 de 18 de Agosto del
2000. p. 11.
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perjudico al administrado sino que elimind toda esperanza existente de que el silencio positivo

cumpliera con su esencia. Este dilema y contradiccion juridica se describe a continuacion.

3.2. El dilema del certificado

La emisidn del certificado ha sido una de las razones mayoritarias de la falta de eficiencia
del silencio administrativo. El legislador plantea una contradiccion que no solo contraviene la
ventaja del silencio positivo de evitar la via juridica sino que lo vuelve plenamente
inaplicable. Esto es que el certificado debe obtenerse “a pedido del interesado” y “bajo pena
de destitucion”. En las siguientes lineas, se demostraran las consecuencias de esta redaccion
legislativa.

El exigir una certificacion del vencimiento del término le arrebata al silencio positivo su
eficacia volviéndolo una herramienta deficiente; ademas, el administrado debe solicitar que se
le entregue el certificado; es decir, presentar una nueva solicitud cuando la Administracion no
cumplid su obligacién de responder con la peticion que generd el silencio mismo. Ademas, la
frase “permitir el ejercicio de los derechos que correspondan”, da a entender que, sin el
certificado, el derecho que genera el silencio positivo no es ejecutable. Lamentablemente, la
Corte Suprema de Justicia, ha interpretado el requisito del certificado como necesario para la
ejecucion del derecho adquirido por silencio positivo:

Ahora bien, en el caso de que el interesado hubiere presentado la correspondiente
solicitud a fin de obtener la certificacion de la fecha de vencimiento para que opere el
silencio administrativo y no hubiera logrado en sede administrativa tal certificacion, su
obligacion sera requerir judicialmente esa certificacion y de no atendérsele luego de haberse
reiterado la orden judicial bajo las prevenciones legales, de la destitucion del funcionario y
de que se dara pleno valor a lo afirmado por el reclamante, podra entonces, con tal diligencia
previa, que supliria por el ministerio de la ley al instrumento publico de la certificacion,
presentar ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, la accion de
ejecucion en la cual, sin discutir el derecho a obtener lo solicitado, simplemente se ordenara
su ejecucion en sentencia. Pero si el interesado no hubiere procedido de tal forma y en
consecuencia no presentare el instrumento publico al que se refiere el inciso agregado al Art.
28 de la Ley de Modernizacién del Estado o en su caso la diligencia previa antes referida, es
evidente que la accion deducida sea de conocimiento, en la que necesariamente se discutira
el derecho del actor a obtener lo pretendido mediante la respectiva solicitud, pudiendo dentro
de término de prueba realizar las diligencias pertinentes, dentro de las cuales tiene
trascendental importancia la copia de la solicitud presentada con la razén de la fecha de
recepcion, a fin de demostrar la presentacion ante la autoridad competente de su solicitud y
la falta de respuesta oportuna, prueba esta que sera en tal caso decisoria en su favor, pero
siempr4egque se demostrare la violacion del derecho del recurrente al no haber aceptado el
pedido™.

* Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Gaceta Judicial 12 de 25 de
septiembre del 2002. p. 2.
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La Corte introduce un procedimiento de diligencia previa para la hipotesis de que el
administrado no obtuvo el certificado por parte de la institucién publica respectiva: debe
requerir judicialmente dicha certificacion. No solo eso, atentando contra el derecho de
peticidn, vuelve a considerar la posibilidad de que el ciudadano no sea atendido, y sélo en esta
instancia, el ministerio de la ley suple el certificado, y el administrado puede ir ante el
Tribunal Contencioso Administrativo con una accion de ejecucion del derecho. Concluye
planteando una contradiccion: si el peticionario no realiza lo antes mencionado,
necesariamente el Tribunal Contencioso tendrd que conocer sobre el fondo de la peticion y
discutir el derecho ya adquirido mediante el silencio positivo. En otras palabras; puede
arrebatarle al administrado, mediante sentencia, su derecho debidamente adquirido.

Ademas de lo anterior, la jurisprudencia permite dilucidar que las instancias de la
diligencia previa son taxativas, es decir que la ley suple al certificado unicamente cuando el
requerimiento judicial carece de respuesta. Si la naturaleza del silencio positivo es garantizar
el derecho de peticion y evitar la indefension, este certificado en lugar de favorecer al
ciudadano, lo perjudica. Bien dice Cassagne:

La mora de la Administracion en el cumplimiento de los plazos obligatorios para
resolver las peticiones no puede perjudicar al ciudadano [...] el silencio debe favorecer al
particular, y no es razonable que se premie la actitud negligente de la Administracion
haciendo jugar en contra del particular la figura del silencio administrativo™.

El derecho generado por el silencio positivo nace a la vida juridica por mandato de la ley,
no mediante la emision del certificado o resolucién judicial alguna. Incluso si se lo analiza
desde un punto de vista meramente procesal, si la Administracion busca arrebatarle al
ciudadano de su derecho, sera ésta la que acarrea la carga de la prueba, y la interesada en
impulsar dicho proceso ante el juez competente. Asi, es claro entender por qué el requisito de
la certificacion es un impedimento abismal para la correcta ejecucion del derecho obtenido
por silencio positivo.

Mas preocupante es entender que, como ya se cito, si el ciudadano no logra que la
certificacion se supla por el ministerio de ley, debera acudir ante los tribunales para que,
mediante un juicio de conocimiento del fondo de la peticion, se determine la existencia del
derecho adquirido por silencio positivo. Lo indicado implica que el ciudadano puede perder

su derecho por no cumplir un requerimiento procesal que no es parte de la esencia de la

0 Ezequiel Cassagne. El control de la inactividad formal de la administracion.

http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/El control de la_inactividad formal de la_administracion.pdf.
(acceso: 07/03/2016), pp. 4-5.
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institucion del silencio positivo. Con un sistema juridico que no comprende la forma en la que
debe operar el silencio positivo, se elimina su calidad de garantia, generando en el
administrado la resignacion de tener un derecho inservible.

Al ser el nacimiento del derecho para el ciudadano el principal efecto del silencio
positivo, el planteamiento de la Corte erradica la seguridad juridica pues la certeza que da la
norma para que el ciudadano realice sus actividades® se pierde con este tipo de
interpretaciones jurisdiccionales.

Finalmente, cabe analizar la responsabilidad para la Administracién que acarrea la
produccion del silencio positivo. Como se menciond anteriormente, uno de los fines que
persigue este instrumento es evitar la arbitrariedad y la indefension, y por esto es que el
legislador decidi6 interpretar y dar un efecto al silencio de la Administracion. Siendo que el
beneficiado es el administrado: “Esa ficcion que crea el legislador es con la finalidad de
asegurar la celeridad y eficacia de las actuaciones administrativas, ya que es una medida de
presion y sancion a las autoridades para que cumplan sus cometidos”2. Por tanto, el silencio
positivo también implica una sancion a la Administracion que se funda en el incumplimiento
de la obligacién de resolver, en el no acatamiento de un mandato dado por ley que deriva del
derecho constitucional de peticion.

El articulo 28 de la Ley de Modernizaciéon canaliza la sancién haciéndola directa al
funcionario publico; la entrega del certificado implica su destitucién laboral. Desde un punto
de vista meramente practico; seria irrealista pensar que el funcionario, en honor a lo ocurrido,
certifigue el vencimiento del tiempo para contestar la peticion, a sabiendas que sera
destituido. El legislador no considerd el efecto real de esta disposicion con la emision de la
norma analizada; el funcionario publico buscara guardar su posicién laboral. La misma Corte
reconoce esta realidad:

Como evidentemente era poco probable que la autoridad incumplida emita el certificado
referido, pese a la prevencion de que seria destituida, esta Corte consideré que bastaba para
acudir a los tribunales distritales y hacer efectivo el contenido de los actos administrativos
presuntos, la constancia de que este certificado fue solicitado a la autoridad omisa y que, ante
un muy posible caso de que este certificado no sea emitido dentro del término para atender

5! Carlos Arturo Gallego Marin. “El concepto de seguridad juridica en el Estado Social”. Juridicas. 9(2).
(2012). http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas9(2) 6.pdf. (acceso: 07/03/2016), p. 6.

%2 Fabio César Amorocho Martinez y Jorge Eliécer Bolivar Rios. “El silencio administrativo y sus matices a
la luz de la legislacion y la jurisprudencia en un Estado Social de Derecho”. Revista Justicia Universidad Simén
Bolivar 13. Barranquilla (2008), p. 48.
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estas peticiones (15 dias) o que su contenido no sea el previsto en la norma, se acuda a los
jueces para hacer este mismo requerimiento por via judicial®.

Es claro, entonces, que la creacion del requerimiento judicial por la jurisprudencia fue una
forma de suplir la falta de eficacia de la norma en relacién al certificado; en buen romance,
tuvo una buena intencion la Corte pero el resultado termind por perjudicar al administrado. Si
bien la Corte reconoce que la falta de obtencidon de la certificacion no afecta el derecho
obtenido, es directa en establecer que tendrd que probarse en juicio el vencimiento del plazo
para que haya operado el silencio positivo cuando el ciudadano no lo solicité ni presentd
requerimiento judicial. Es decir, el administrado no tiene otra opcién que acudir al juez para
confirmar la existencia de su derecho. Incluso la Corte llega a indicar que este particular
modifica la regla del articulo 28 de la Ley de Modernizacion:

Pero si no se ha obtenido ni voluntariamente ni mediante el procedimiento antes descrito
la certificacion de haberse vencido el tiempo para que opere el silencio administrativo por
parte del funcionario competente de la institucién del Estado, no desaparece el efecto del
silencio administrativo, sino que, en tal caso, se probara dentro del juicio, que ocurrid el
vencimiento del plazo sin que se haya dado respuesta a la solicitud o reclamo planteado,
situacion que, desde luego, modifica la regla general sefialada [las cursivas son mias]>*.

Claramente, la certificacion hace que la aplicacion del silencio positivo sea ineficiente de
forma manifiesta; la presente tesis argumenta que una reforma legislativa es necesaria. Por
ejemplo, en Espafa, la inclusion de la certificacion del silencio positivo prob6 ser tan
inaplicable que el legislador, en respuesta a la realidad social, planted una reforma a la Ley
30/1992 con la emision de la Ley 4/1999 del trece de enero del mismo afio. En dicha ley, en
caso de juicio por silencio positivo, ya no es necesaria la certificacion sino cualquier medio de
prueba admitido en Derecho™. Este cambio no elimina la necesidad de prueba, lo que en
principio en nuestro sistema no tiene cabida pues el efecto del silencio positivo es presuncion
de derecho, pero si erradica un obstaculo prominente para la eficiencia practica de la
institucion estudiada.

La responsabilidad por la omisién de responder recae sobre la Administracion en si; como
ya se manifesto, ésta deberd acudir a un juez y presentar los medios de prueba necesarios para

eliminar el efecto del silencio positivo de la via juridica; carga que no le corresponde al

5% Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente de Casacién 480. Registro
Oficial Suplemento 39 de 02 de octubre del 2009, pp. 3-4.

%% Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente de Casacion 183. Registro
Oficial 24 de 16 de febrero del 2007. p. 3.

%® Marta Garcia Pérez. “El Silencio Administrativo en Espafa”...Op. cit. p. 16.
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ciudadano. Ahora bien, la Administracion podria utilizar el derecho que la Constitucion le
reconoce para que, posteriormente, repita contra el funcionario encargado del tramite
particular que dio origen al silencio positivo. El articulo 11, numeral 9 de la Carta Magna es
claro en establecer que:

El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona
gue actue en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion 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 dafo producido [...]. El
Estado sera responsable por [...] retardo injustificado. Cuando una sentencia condenatoria
sea reformada o revocada, el Estado reparard 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™.

Es evidente que la falta de atencion del funcionario hacia la peticion del ciudadano no
puede ser ignorada. Resalta, entonces, que el medio sefialado en la Constitucion para
establecer responsabilidad y sancion no perjudica al administrado y, sobre todo, permite que
el silencio positivo regrese a su verdadera esencia: ser una garantia eficiente para el derecho
de peticion. Ademas, este medio libera al funcionario publico de la presion del paso del
tiempo pues pondria urgencia a las peticiones por el silencio positivo, dejando el resto de sus
labores de lado para no ser destituido; asimismo, por la carga de trabajo que maneja, afronta
el porcentaje de negligencia en el cumplimiento de los procesos que no se abastece a revisar,
mediante la no emisién del certificado®”. En ambos casos, agrava la falta de agilidad de la
Administracion, la cual de por si es poca, ya que no se puede negar la sobrecarga de trabajo
que los funcionarios publicos afrontan dia a dia.

En virtud de lo expuesto, el ciudadano no puede aplicar a su favor una institucion juridica
que lo perjudica y que aumenta su incertidumbre, mientras se exija la certificacion del
vencimiento del plazo. Este requerimiento procesal se aleja de la naturaleza del silencio
positivo y entorpece el cumplimiento de su fin como garantia para el ciudadano ya que

simplemente no puede ejecutar su derecho, lo cual termina desmotivando al administrado en

%6 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

" Adolfo Céspedes Zavaleta. “El silencio administrativo positivo: resulta un mecanismo acertado para
promover la eficiencia del Estado?”. Aportes para un Estado Eficiente; Ponencias del V Congreso Nacional de
Derechos Administrativo. Lima: Palestra Editores (2012), pp. 44-45.
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sus relaciones juridicas con la Administracion y exacerba la inseguridad juridica. Asi, este
impedimento deberia ser eliminado para que la ley no desnaturalice al silencio positivo.

El mantener la necesidad de acudir a los tribunales contenciosos administrativos hace que
el silencio positivo y el negativo sean préacticamente lo mismo, develando un retroceso
legislativo y jurisprudencial relacionado con la institucion del silencio administrativo.
Mientras se mantengan estas contradicciones dentro de la regularizacién para el silencio, el
gobernado seguira siendo perjudicado, convirtiendo entonces al silencio positivo una anti
garantia del derecho de peticion, sin ninguna utilidad para el ciudadano. Esta tesis propondra
una solucion que rompa con este esquema y permita que la verdadera esencia del silencio

positivo sea aplicable.
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4. EL ALCANCE DEL SILENCIO POSITIVO

El articulo 28 de la Ley de Modernizacion presenta un ultimo defecto que cabe ser
analizado, y corresponde a la frase: “Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad
publica”®. La norma devela un marco extremadamente general dentro del cual, en estricto
sentido, todo lo que solicite el administrado puede ser concedido al operar el silencio positivo.
La falta de delimitacion del alcance del silencio positivo es lo que también ha mancillado su
eficiente aplicacion y seguridad juridica. Precisamente por todas las cualidades que
caracterizan al silencio positivo: su rango de garantia constitucional, derecho autonomo y
presuncion de derecho, la ley que lo regula debe ser clara en establecer en qué casos puede
tener lugar; caso contrario, el silencio positivo puede ser una herramienta de abuso por parte
del ciudadano que termine nuevamente aumentando la falta de eficacia y saturacion en la
Administracion.

El primer punto de este capitulo se referira a las limitaciones que debe tener el silencio
positivo, con el fin de reducir el marco de alcance de este instrumento; posteriormente, se
culmina con una propuesta de reforma legislativa que recoja lo analizado por esta tesis. Asi, el
silencio administrativo positivo podria convertirse en una via eficaz para que el administrado

verdaderamente resguarde su derecho de peticion y se evite su indefension.

4.1. Limitaciones al silencio positivo

Es importante especificar qué peticiones o solicitudes pueden ser susceptibles del silencio
positivo, ya que esta institucion no puede ser una forma de abuso del administrado. Si bien se
manifestd este sentir en el primer capitulo, cabe puntualizar qué requisitos tanto formales
como de fondo requiere una peticion para que si la Administracion no responde a tiempo,
pueda entenderse como favorable para el peticionario.

A pesar de la poca doctrina desarrollada en el Ecuador sobre el silencio administrativo, ha
surgido una linea de pensamiento cuya fuente es el Servicio de Rentas Internas a traves de la
cual, en una recopilacién doctrinaria, la abogada Evelyn Escaleras determina que la diferencia
entre una mera peticion y una solicitud que da paso al silencio positivo es la formulacién del

petitorio; es decir que la solicitud: “deberia estar limitada a la obtencion de un facultad o

% Ley de Modernizacién del Estado. Articulo 28. Registro Oficial No. 349 del 31 de diciembre de 1993.
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derecho que la ley reconoce o que potencialmente se podria obtener [...] el sujeto particular

debe cumplir la condicion de un interés fundamental en la ley”™.

La primera delimitacion, entonces, es que lo que se solicita a la Administracion debe estar
reconocido por el ordenamiento juridico; no puede el administrado solicitar algo que no esté
contemplado por la ley. Existe jurisprudencia que respalda este pronunciamiento:

[Mediante] silencio administrativo no se puede alcanzar lo que el propio derecho no
permite, puesto que el derecho no puede ser objeto de su propia violacion; por ello, para que
el silencio administrativo tenga efectos positivos, basicamente se necesita que el
requerimiento se enmarque en lo que determina la ley, puesto que el requirente no podra
obtener mas de lo que la propia ley le permite, ni el silencio suple los procedimientos que la
ley exige para lograr lo que se requiere®.

La Corte Constitucional es clara; lo que se obtiene por silencio positivo no puede
contravenir lo establecido en la ley; por tanto, el administrado, desde antes de presentar su
peticidn, debe saber que no puede contravenir el ordenamiento juridico ni buscar evitar un
proceso preestablecido en la norma. La Corte Suprema de Justicia expande este criterio en los

siguientes parametros:

Requisitos materiales del acto administrativo presunto derivado del silencio
administrativo: Se ha sefialado que para la intervencion de los tribunales distritales dirigida a
hacer efectivos los actos administrativos presuntos, derivados del silencio administrativo con
efectos positivos, se ha de cuidar que se cumplan determinados requisitos formales y
sustanciales. En lo que respecta a los requisitos sustanciales, el acto administrativo presunto
que se derive del silencio administrativo debe ser un acto administrativo regular. De
conformidad con la concepcion de los actos administrativos regulares, afianzada en la
doctrina y la legislacion comparada, se entiende por acto administrativo regular aquél
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. Por exclusion, son actos administrativos regulares aquéllos respecto de los cuales
no se puede sostener una causa de nulidad prevista en la ley. En este sentido y a manera de
ejemplo, no son regulares, los actos administrativos presuntos derivados del silencio
administrativo que se entenderian expedidos por autoridad incompetente o aquéllos cuyo
contenido se encuentra expresamente prohibido en la ley. El sentido de la revision de este
requisito material se justifica por la aplicacion del régimen juridico de la extincién de los
actos administrativos en razén de su legitimidad. Sin perjuicio de la intervencion 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), expreso o presunto, aun cuando de éste se pueda sostener que se
han generado derechos para el administrado, pues, es evidente que no es posible admitir los
actos nulos de pleno derecho, 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 es

> Evelyn Escaleras Rios. “Derecho de Peticién y Silencio Administrativo en Peticiones”. Memorias |
Jornadas Juridico- Tributarias. Quito: Servicio de Rentas Internas, 2007, p. 50.

8 Corte Constitucional. Interpretacion de Silencio Administrativo. Resolucién del Tribunal Constitucional
102. Registro Oficial 175 del 23 de Septiembre de 2003. p. 5
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dable sostener razonablemente que la omision de la administracion pueda trasformar lo que
originalmente es ilicito en licito. Por el contrario, un acto administrativo regular explicito o
presunto del que se desprenden derechos, aln cuando se sostenga que 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. En tal sentido, si un acto administrativo, explicito o
presunto, es nulo de pleno derecho, la intervencién de los tribunales distritales no puede dar
valor a lo que nunca lo tuvo. Ahora bien, para que un acto administrativo, explicito o
presunto, sea irregular, el vicio que entrafia su nulidad de pleno derecho ha de ser manifiesto
0 evidente, pues, no es admisible que se exija a los tribunales distritales que sustituyan en el
ejercicio de sus competencias a la administracion o remedien su torpeza. Tampoco es posible
que los tribunales distritales, a cuenta de verificar la validez del acto administrativo cuya
gjecucion se busca, modifiquen la naturaleza del proceso instaurado, convirtiéndolo en uno
de conocimiento, cuando la materia es simplemente la ejecucion del contenido del acto
administrativo presunto. Por ello, en lo que corresponde a la revision de los requisitos
sustanciales del acto administrativo presunto, lo que corresponderia a los tribunales
distritales es verificar la regularidad del acto en funcion de las razones de orden juridico (no
las razones fécticas, que debieron ser revisadas en sede administrativa) que consten en la
peticion del administrado, de la que se argumente se ha desprendido el acto administrativo
presunto cuya ejecucion se busca. Esto se justifica por el hecho de que el contenido del acto
administrativo presunto debe corresponder a la peticion del administrado que ha dejado de
atenderse oportunamente, y que tiene los debidos fundamentos juridicos y facticos®.

Esta extensa descripcion jurisprudencial evidencia una limitacion sustancial al acto
administrativo presunto que se origina por el silencio positivo: si este contiene un vicio
manifiesto, por ejemplo si es contrario a la norma o si es emitido por una autoridad no
competente, es nulo de pleno derecho. La Corte categoriza a este vicio como inconvalidable, y
plantea una justificacion ldgica; al llegar el proceso ante el juez, precisamente por ser un
derecho obtenido por el silencio administrativo positivo, no le compete al juez analizar el
fondo sino simplemente ejecutar el derecho. Si el vicio es convalidable o subsanable, el juez
no puede pronunciarse al respecto y es la Administracion la que, mediante la accidon de
lesividad, debera buscar dejar sin efecto dicho acto administrativo presunto. Si bien ya se dej6
clara la opinion sobre la necesidad de ejecutar ante un juez el derecho obtenido por el silencio
positivo, esta explicacion de la Corte permite entender que jamas se podra obtener mediante
esta institucion aquello susceptible de nulidad de pleno derecho.

Ahora, el requisito fundamental para que tenga lugar el silencio positivo es que haya
vencido el término para que la Administracion responda. En relacion a esto, Gustavo Penagos
cita una jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano en la que se expresa que:

Los efectos del silencio positivo son muy importantes y, al propio tiempo, muy
peligrosos para la administracion, en la medida en que, si no actGa con la debida diligencia,

%1 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente de Casacion 457. Registro
Oficial Suplemento 39 del 02 de octubre del 2009. pp. 2-3.
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queda vinculada en términos muy estrictos, de la misma manera que si hubiera dictado una
resolucién favorable [...] el silencio positivo solo se admite en los casos en que venga
establecido expresamente por normas especificas®.

Consecuentemente, el plazo para que nazca el silencio positivo debe estar especificado en
una norma. El legislador genera una ley para que persiga un fin especifico que no se puede
ignorar al momento de realizar la peticion; dependiendo del ambito en el cual se pretenda
ejecutar el derecho, el ciudadano debe cumplir con los requerimientos que exija la entidad
administrativa ante quien se dirija su peticion. El plazo a tomarse en cuenta sera acorde a la
norma a la que esa peticion esté regida®.

En un analisis sobre varias jurisprudencias del Tribunal Supremo de Espafia, José Chaves
agrega que la linea expresada por los jueces devela que tampoco cabe el silencio positivo si
para obtener el derecho que se persigue, se necesitaba de un requisito imprescindible®. Esta
delimitacion también resulta fundamental; siendo justamente parte de la esencia del silencio
positivo el que pueda ejecutarse el derecho obtenido directamente, el administrado debe haber
cumplido un procedimiento precio o requisito anterior que haya estado dictaminado por la
norma para poder ser susceptible de este beneficio. Con esto se relaciona lo que manifiesta
Juan Carlos Benalcazar:

Un segundo limite del silencio positivo [...] se relaciona con la necesidad de que se
haya aportado la documentacion esencial o prueba suficiente de lo que solicita [...] el
silencio positivo no constituye un instrumento para liberar al administrado del cumplimiento
de los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico si quiere llevar a cabo una
determinada actividad”®.

Entonces, el peticionario debe adjuntar a su solicitud los documentos que acrediten que es
sujeto de recibir un derecho determinado, o de haber cumplido con los requisitos o
procedimientos establecidos en la norma que corresponda. Todo esto tiene un fin de
practicidad; si el administrado presenta una peticion completa y fundamentada, con mas razon

aun podréa ejecutar su derecho e incluso tendra a su favor estos planteamientos en el caso de

%2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de abril de
1993. Expediente 3518. Citado en Gustavo Penagos. El Silencio Administrativo; el valor juridico de sus efectos.
Bogotéa: Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 2013, p. 134

%3 La Ley de Mineria, en el articulo 36 cuando habla de la concesién minera, impone a la autoridad el plazo
de 90 dias para expedir resolucién. Ley de Mineria. Articulo 36. Registro Oficial Suplemento 517 del 29 enero
de 2009.

% Jos¢ R. Chaves. Cuatro Hachazos del Supremo al silencio administrativo positivo.

http://delajusticia.com/2014/11/26/cuatro-hachazos-del-supremo-al-silencio-administrativo-positivo/  (acceso:
22/03/2016).

% Juan Carlos Benalcazar Guerron. “El Silencio Administrativo en la legislacién ecuatoriana: una vision
critica de la situacion actual”. Op. cit., pp. 195- 196.
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que la Administracion busque dejar sin efecto el acto. Ademas, si es el caso de que se ejecute
el derecho ante los jueces contenciosos administrativos, podra evitar que la Corte revise el
fondo de la peticion. ElI cumplimiento de esto encuentra mas sentido en un sistema como el
ecuatoriano, donde todavia todo proceso se respalda en documentacién escrita. No es el
objetivo soslayar el caracter de eficiencia del silencio positivo, pero si ofrecer al ciudadano las
pautas necesarias para que, a toda costa, garantice la permanencia de su derecho en la vida
juridica.

Con lo expuesto, es pertinente agregar varios lineamientos que Edgar Neira trata al
referirse a los requisitos que debe cumplir la peticién. Establece que, ademas de lo ya
mencionado, debe plantearse una peticién en forma: quién comparece, el derecho en que se
fundamenta (detallando claramente los fundamentos de hecho y derecho), la autoridad ante
quién presenta la solicitud y, si se trata de un recurso, debe dejar clara la relacion con el acto
administrativo impugnado. El autor concluye aclarando que lo que se solicita no puede afectar
el derecho de un tercero; si este es el caso, debera plantear en la peticion la necesidad de
notificarle a ese tercero para que pueda hacer valer sus derechos también®. Si bien podria
argumentarse que estos son meros formalismos, tienen su razén en evitar que el acto
administrativo presunto que nace con el silencio lo haga con vicios que puedan afectar su
legitimidad o ejecutividad. El ciudadano debe procurar que su peticion sea completa y clara
para que el derecho que podria obtenerse le sea irrebatible.

El que el gobernado tenga claros estos procesos y requisitos también depende de que las
entidades administrativas desplieguen lo sefialado a tiempo y de manera precisa, para evitar
todo tipo de confusiones. El desorden en que opera la Administracién agrava la falta de
seguridad juridica que enfrenta el administrado desde el inicio de sus relaciones con ella. El
cumplimiento del silencio positivo podra operar en una armonia de eficiencia y derecho, tanto
del ciudadano como de las autoridades administrativas. Sin embargo, es clave que las
limitaciones expuestas sean incluidas en la interpretacion normativa de esta institucion para

que, de esta forma, no haya vacios que puedan ser llenados arbitrariamente.

4.2. Propuesta de reforma legislativa
En el desarrollo de esta tesis se ha evidenciado como el legislador, al reglar el silencio

positivo, ha atentado contra su esencia y naturaleza, provocando que su aplicacion en el

% Edgar Neira. ”Sobre la técnica del silencio administrativo™...Op. cit. pp.144- 148.
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sistema local sea practicamente indtil. Por esto, se realiza una propuesta de reforma
legislativa, particularmente al articulo 28 de la Ley de Modernizacién. Si bien es claro que el
cambid de una ley no reforma la costumbre de su aplicacion mantenida por la sociedad, se
considera que seria un aporte significativo con la finalidad de reformar el errado
entendimiento que el sistema juridico actual ha dado al silencio positivo.

Aunque se necesitaria un cambio integral dentro del sistema juridico ecuatoriano; como
una ensefianza adecuada de la institucidn del silencio positivo para todos quienes intervienen
en él, una reforma al articulo estudiado es una manera de empezar con dicho cambio. Es
necesario eliminar de nuestro ordenamiento juridico aquellas instituciones legisladas de
manera que impiden su debida aplicacion, y como en el caso del silencio positivo actual, se
vuelven un perjuicio para el gobernado.

Con un cambio de legislacion; se cambia la legalidad en la que la Administracion debe
actuar, y si bien no elimina toda arbitrariedad, si se vuelve un mecanismo de control méas
eficiente pues, estando en relacién a la real esencia del silencio positivo, un intento de obviar
su obligacién de responder fuera mas dificil de ocultar.

Ademas, obligatoriamente los jueces tendrian que volver a interpretar y determinar una
nueva forma de aplicacion del silencio positivo que se apegue a la norma reformada, lo que,
con el tiempo, generard precedentes que daran seguridad al administrado de como operaria
esta institucion. Adicionalmente, se generaria un nuevo limitante para la actuacién de la
Administracion; que tomara en serio su obligacion de responder e incluso tendra claro los
pasos a seguir cuando tenga lugar el silencio positivo. Podria decirse, entonces, que se
procuraria una mayor eficiencia en la aplicacion del silencio positivo con el objetivo de que
con una correcta aplicacion que se mantenga en el tiempo, esta institucion pueda, al fin, ser la
garantia que pretendio ser en su creacion.

Con todo lo expuesto, se propone que la reforma al articulo 28 de la Ley de

Modernizacién deberia rezar lo siguiente:

Avrticulo 28.- DERECHO DE PETICION.- El reclamo, solicitud o pedido a una autoridad
publica, debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias contados a partir de la fecha
de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningln
6rgano de administracion se suspendera la tramitacién ni se negara la expedicion de una
decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los

casos, vencido el respectivo término, se entendera por el silencio administrativo, que la
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solicitud o pedido ha sido aprobado o que la reclamacion ha sido resuelta en favor del
reclamante quien podré ejecutar el derecho adquirido de manera directa.

El acto administrativo presunto que genera el derecho obtenido por el silencio
administrativo positivo acarrea presuncion de legitimidad. La autoridad administrativa
correspondiente podré iniciar el proceso de impugnacion establecido en la ley aplicable para
los actos administrativos con el fin de que sea el juez competente quien determine suspender o
no los efectos del acto administrativo presunto.

La entidad administrativa, podra ejercer el derecho de repeticion en contra del funcionario
publico que no cumplié oportunamente con su obligacion de responder. Bajo ninguna

circunstancia debera dejarse al peticionario en indefension o perjudicarlo.

Bajo el animo de no entorpecer la interpretacion de la norma juridica, esta reforma
contiene lo necesario para que la legislacion del silencio positivo sea completa y eficiente.
Con esto, méas el conocimiento integro del surgimiento de esta instituciébn como parte del
derecho de peticidn, podria garantizarse mediante esta reforma, un pardmetro de cambio y una
verdadera herramienta de defensa para el ciudadano. Asi, el silencio positivo finalmente
estaria revestido legislativamente de los elementos de su naturaleza para que pueda ser

aplicado de manera efectiva.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

La razdn de este estudio es darle una solucion eficiente y concreta al administrado cuando
se dirige a la Administracion con una peticion y solicitud. El silencio negativo es una ficcion
legal de efectos procesales que le permite al ciudadano acudir ante los jueces para evitar su
indefensidn, sin embargo, por la evolucion de esta institucion, fue necesario darle un efecto
mas al silencio de la Administracion. Nace el silencio positivo como una herramienta que
contrarreste la arbitrariedad de la autoridad administrativa; permitiéndole que con el
vencimiento del plazo para responder, surja un derecho para el peticionario.

Asi, el efecto positivo del silencio se vuelve una garantia que deriva del derecho
constitucional de peticién; generando la obligacion de que la Administracion responda la
peticion de manera integra, completa y motivada. Por tanto, la entidad publica que recibio la
peticion debe contestar al administrado sin excusa alguna, convirtiéndose en parte de la
legalidad que cubre su actuacion. A pesar de esta garantia, la Administracion continud en
desacato lo cual fomentd aun mas que el silencio positivo sea la manera mas eficiente para
resguardar los derechos del administrado, evitar que quede en incertidumbre y aliviar la carga
de trabajo que maneja las entidades del Estado.

En el Ecuador se evidencia un grave desconocimiento de la institucion estudiada, lo cual
se devela en la forma en como el legislador ha plasmado los parametros que definen al
silencio positivo. El articulo 28 de la Ley de Modernizacion recogio la errada interpretacion
que los jueces dieron a la aplicacion del silencio positivo. El exigir que el derecho adquirido
por el vencimiento del plazo sea necesariamente ejecutado ante un juez, le arrebata la
eficiencia que caracteriza al silencio positivo. Lamentablemente, tanta acogida tuvo esta linea
de pensamiento que se agrego el requisito de la certificacion del vencimiento del plazo.

Dicha certificacion no solamente fue interpretada como un requisito ineludible para el
ciudadano, sino que ademas justamente porque los mismos funcionarios no la aplicaron, se
agregd una diligencia previa que es manifiestamente contradictoria al silencio positivo. Este
requerimiento judicial vuelve abrir la puerta de la indefension para el administrado pues
nuevamente debe quedar a la espera de una respuesta del juez. Tan incoherente fue el
planteamiento de la Corte, que solo si no volvia a existir una ausencia de respuesta, por el
ministerio de la ley se suplia el requisito del certificado. Ya con el vencimiento del plazo de

responder la peticion, la ley suple la voluntad de la Administracion y otorga el derecho al
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gobernado. Haciendo innecesario todo proceso judicial posterior; méas aun para la obtencion
de un requisito procesal que contraviene la esencia del silencio positivo.

El resultado fue tratar como iguales al silencio positivo y al negativo, contraviniendo la
garantia que ofrece el primero y perjudicando al administrado. Este retroceso ha permitido
una incorrecta aplicacion del silencio positivo, generando inseguridad al ciudadano y que la
Administracion al no responder continte en impunidad por su falta de cumplimiento a lo que
la ley le exige. El silencio positivo también se instaur6 como forma de sancionar a la
Administracion por no responder a tiempo. Por lo que, la esencia del silencio positivo es que
sea eficiente y que el ciudadano pueda aplicar su derecho sin restriccion alguna. Si la
Administracion quisiera retirar los efectos del silencio positivo, debe seguir los procesos
establecidos en el ordenamiento juridico para los actos administrativos. No debe ser el
administrado quien debe buscar resguardar el derecho que la ley le otorgo.

Con todo lo expuesto, es importante resaltar que la peticién debe cumplir con todos los
requisitos legales necesarios; que exprese el ciudadano el respaldo juridico del derecho o
interés que pretende para que de esta manera si se produce el silencio positivo, pueda
garantizar el derecho que adquiera. Esta institucion no puede ser un mecanismo de abuso del
administrado, por lo que debe limitarse el alcance del silencio positivo.

Sin embargo, esta limitacion no puede servir de excusa para que la Administracion genere
trabas innecesarias al momento de presentar una peticién. No es extrafio a la practica diaria,
de que el funcionario publico busque deslindarse de la obligacion de empezar y supervisar un
tramite. No conoce el alcance del derecho de peticion; si no es la entidad competente, no la
reciben a pesar de estar en la obligacién de hacerlo. Agregan requisitos que estan plasmados
en una hoja de papel, carentes de toda legalidad. Asi, diariamente el ciudadano debe enfrentar
una burocracia arbitraria que implanta su voluntad, atentando contra la seguridad juridica del
gobernado y sus derechos.

El silencio positivo puede frenar esta actuacion ilegal; si se le permitiria ser el contrapeso
a la Administracion como fue previsto, los derechos de los ciudadanos dejarian de ser
conculcados. Por tanto, una forma de empezar el cambio en la concepcion de la institucion
estudiada en virtud del analisis realizado, es con una reforma legislativa que recoja la
verdadera esencia del efecto positivo del silencio para guiar su aplicacion.

La reforma de propuesta legislativa presentada busca que la legislacion de la institucién
analizada sea acorde a la esencia que le permitié nacer a la vida juridica, y pueda ser una

verdadera herramienta de eficacia y restriccion a la arbitrariedad para la Administracion
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Publica. La aplicacion del derecho devela el entendimiento de los agentes que se involucran
en las relaciones juridicas entre los ciudadanos y la Administracién, por lo que el andlisis
realizado devela que una institucion juridica puede funcionar en relacion a la interpretacion
que se le dé.

Es por esto que mientras no exista una real comprension de lo que implica el silencio
positivo no podra funcionar como la garantia que se previé en su formulacién, y seguira
siendo una carga para el administrado agravando la indefensién y la incertidumbre que afronta
actualmente.

La Administracién, a pesar del poder que maneja debe atenerse a la ley para su actuacion,
y no puede buscar su propio beneficio, sino canalizar las actuaciones de los administrados
para que sus derechos se vean respetados. El silencio positivo puede ser una herramienta
fundamental para el cumplimiento de este objetivo dando agilidad al derecho mismo y evitar

el actual estancamiento entre las relaciones juridicas entre Administracion y administrado.

5.2 Recomendaciones

Para que el silencio positivo pueda desarrollarse en virtud de su naturaleza en el Ecuador,
cabria reformar algunos parametros. En primer lugar; nuestros legisladores han tenido el mal
habito de usar referencias externas para la creacion de las leyes que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico. Si bien, no se puede dejar de lado el desarrollo normativo, doctrinal y
jurisprudencial del derecho comparado, al momento de legislar es fundamental tomar en
cuenta la realidad local. La primera falla que aqueja al silencio positivo es que fue plasmado
en la norma casi literal de la norma espafiola. El legislador solo tom6 como referencia la
norma ya existente y no la polémica que hubo detras.

Se le pas6 por alto el hecho de que, tal como se analizd previamente, en Espafia fue
necesaria una reforma que alivie los problemas juridicos que habian generado la primera
legislacion del silencio positivo. Uno de los principales problemas que tuvo fue la
certificacion del vencimiento del tiempo, que con la reforma fue eliminada. Nuestro legislador
ha permanecido inactivo ante estos cambios y hacia la misma reaccion local ante el silencio
positivo. No se ha tomado en cuenta que la aplicacion segun la norma resulta perjudicial para
el ciudadano, y que la linea jurisprudencial contravino la naturaleza del silencio positivo.

Justamente por la importancia de esta institucién, la forma en que se legisla debe ser el
resultado de un andlisis profundo de su origen, naturaleza, efectos, consecuencias y los

derechos que garantiza. Todo en relacion a la préactica juridica del Ecuador, con el fin de
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evitar contradicciones en una sociedad donde el Derecho ha tenido un desarrollo pausado.
Asi, la forma en como se aplica un instituto debe recoger las limitaciones del entendimiento
juridico local que rodean la interpretacion de una institucion como el efecto positivo del
silencio de la Administracion.

En segundo lugar, es imperante una reforma en la educacion que se extiende a todos los
agentes del sistema juridico de nuestro pais; aquellos que se convertiran en jueces, abogados o
funcionarios publicos deben entender a cabalidad la implicacién del silencio positivo. Por mas
de que exista una reforma legislativa, el verdadero cambio empezaria con un real
conocimiento del origen del silencio positivo y todas sus aristas. Asi, los abogados prestarian
servicios que garanticen el derecho de peticion para los ciudadanos. Los jueces interpretarian
el silencio positivo con la correcta motivacion y lineamiento necesarios para que el conflicto
sea dirimido en base a los derechos y efectos que ofrece esta institucion, y no un
planteamiento contradictorio a su esencia. Y, los funcionarios publicos tendrian claro que por
el derecho de peticion tienen la obligacion de responder y no pueden entorpecer el tramite de
la solicitud por su mera voluntad.

El rol de los jueces es fundamental, ya que ellos generan un pardmetro de como una
institucion es interpretada y aplicada. Si de ellos se devela, tal como se demostro del analisis
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, una comprension contradictoria de la
institucién plasmada en la norma, es inevitable esperar que sea desnaturalizada.

Finalmente, la dltima recomendacion es un apersonamiento de los ciudadanos por
conocer cuales son sus derechos y las herramientas a su disposicion para ejercerlos. Si el
gobernado supiera el verdadero alcance del silencio positivo, no solo hubiera influenciado en
la practica que se le ha dado a esta institucion, sino que habria una presion hacia el legislador
para fomentar una reforma.

Asi mismo, el ciudadano prestaria mayor atencién a las peticiones que presente y estaria
al pendiente de que el funcionario que lo reciba la tramite adecuadamente. Si opera el silencio
positivo, sabria qué puede ejecutar su derecho libremente. A esta funcion es relevante un
abogado que ofrezca un asesoramiento completo que sepa cémo defender al ciudadano frente
a la Administracion. Velando, no por sus propios intereses, sino por cumplimiento del
ordenamiento juridico.

Consecuentemente; la aplicacion del silencio positivo requiere el aporte de todo lo

mencionado para que deje de existir la desnaturalizacion en su aplicacion y finalmente pueda
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garantizar el derecho de peticion, obligando a que la Administracion se apegue a la legalidad

y el ciudadano deje ser perjudicado.
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