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El silencio produce efectos juridicos

cuando quien calla pudiendo y debiendo hablar, no lo hace.
En este caso se entiende que

consiente la persona que guarda silencio:

Qui tacet cum loqui potuit et debuit, consentire videtur.:

! Férmula general tomada de Arturo Alessandri y Manuel Somarriva Undurraga, CURSO DE DERECHO
CIVIL, Tomo I, Ed. Nascimento, Santigo de Chule, 1945, pdgina 387. Sic, voz latina que significa “el que
calla parece consentir”
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Extracto

Debemaos recordar que parte importante de la democracia en todas las sociedades es que
el administrado, en libre ejercicio de sus derechos, pueda concurrir ante la
administracion con cualquier peticion personal o comunitaria, tendiente a la satisfaccion
de sus necesidades. De la misma manera la administracion estd en la obligacion de
responder agilmente esos requerimientos. Pero como nuestra sociedad no es perfecta y
las instituciones tendian a contestar tarde o nunca, el legislador, para precautelar los
requerimientos de la comunidad, se vio en la obligacion de crear el Silencio
Administrativo que enfrento el Derecho de Peticidn con la Obligacion de Resolver, para

que el administrado tenga siempre una respuesta.

Tanto las reformas constitucionales realizadas a la Constitucion de 1979, como la
Constitucién de 1998 y la vigente de 2008 han permitido que se de validez y se
construyan precedente jurisprudenciales. Razon esta para que, partiendo de un analisis
general de las fuentes del Derecho Administrativo, efectuemos un estudio de la
Jurisprudencia como fuente primaria y secundaria, e instrumento para llenar los vacios

de la ley.

En este trabajo se realizard una investigacion sobre el Silencio Administrativo Positivo
y su forma de aplicacion, porque aun cuando éste es casi tan antiguo como el mismo
Derecho Administrativo y ha sido doctrinariamente explicado, no hay en nuestra
legislacion un procedimiento claro, detallado y preestablecido de ejecucion de esta

institucion.

El objeto principal sera entonces recurrir a la Jurisprudencia Contencioso administrativa
para llenar los vacios legales dentro de la institucion del Silencio Administrativo
Positivo, porque esa fuente de derecho aporta con elementos importantes para contestar
de manera coherente ¢para que?, ;cuando?, ;como? y ;donde? aplicarlo. Esta
investigacion no cubrird un hueco en el conocimiento ni pretende formular una nueva

teoria o interpretacion, su valor girara alrededor de las aplicaciones préacticas del tema.
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Introduccion

Parte substancial de la democracia en todas las sociedades es que el administrado, en libre
ejercicio de sus derechos, pueda concurrir ante la administracion con cualquier peticion
personal o comunitaria, tendiente a la satisfaccion de sus necesidades. De la misma manera
la administracion esta en la obligacion de responder agilmente esos requerimientos. Pero
como nuestra sociedad no es perfecta y las instituciones tendian a contestar tarde o nunca,
el legislador, para precautelar los requerimientos de la ciudadania, se vio en la obligacion
de crear el Silencio Administrativo que enfrentd el Derecho de Peticion con la Obligacion

de Resolver, para que el administrado tenga siempre una respuesta.

“La cuestion es importante porque concierne no solo al cumplimiento de deberes y
obligaciones de la Administracion Publica, sino también a las garantias jurisdiccionales de

.. 2
los administrados.”

Luego de la descripcion general que se realizara de la institucion de la Positiva Ficta y
debido a la escasa normativa que sobre el Silencio Administrativo Positivo existe en
nuestro pais, la jurisprudencia y la doctrina son los medios idoneos que pueden ser usados
para dar luces sobre el alcance, casuistica y procedimiento de esta institucion

administrativa.

Es por eso que los perfiles completos de la figura del Silencio Administrativo Positivo se
dibujaran claramente cuando se analicen algunos criterios emitidos por los Tribunales de

nuestro pais.

El senda que recorreremos evidenciara la manera en que los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo han ayudado a erigir un corpus jurisprudencial sobre el contenido del
articulo 66 numeral 23 de nuestra Constitucion y del articulo 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de

la Iniciativa Privada. Su papel queda realzado por el caracter integrador de sus sentencias.

? Rafael Bielsa, DERECHO ADMINISTRATIVO, 6ta. Edicién, Ed. La ley, Buenos Aires, 1964, pagina 51.
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Con este trabajo se pretende elaborar un extracto de razonamiento e interpretaciones
judiciales, recopilar y analizar sentencias interesantes, dictadas desde el afio 2007, que
permitiran ejemplificar en la practica diaria como opera el Silencio Administrativo. Esta
compilacion permitira organizar el procedimiento a seguirse, y esa informacion asi
ordenada podrd usarse como una guia basica para el inexperto, dando luces sobre su
aplicacion correcta y el procediendo a seguirse para que no se vea vulnerado el Derecho de

Peticién del administrado.

Parafraseando a David Cienfuegos Salgado conviene reconocer que “...en esta vastedad
jurisprudencial queda expresada la importancia del silencio administrativo positivo, a la
vez que se pone de relieve la necesidad de sistematizar tal acervo, para que el ejercicio del
silencio administrativo se realice dentro del marco bésico necesario para asegurar su

efectivo cumplimiento.”.
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Capitulo |
EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

1.1. Antecedentes.

Debido a su propia naturaleza e instinto de supervivencia, desde tiempos inmemorables, el
ser humano tiene la necesidad urgente e imperiosa de satisfacer sus carencias e intimos

anhelos, por mano propia o elevando peticiones a un superior mas poderoso.

En un inicio, en las sociedades mas primitivas, ese poder era ejercido por la fuerza y quien
lo ostentaba estaba en la posibilidad de otorgar dadivas. Posteriormente con la aparicion de
la religion y el inicio del culto a un ser divino, omnipotente y salvador, el hombre también
direcciona hacia alla sus ruegos. Asi, las suplicas diseccionadas a la divinidad, que reina en
lo espiritual, se refuerzan con solicitudes de gracias a sefiores 0 monarcas que mandan y

gobiernan en el ambito material.

Pareceria ser que el primer texto escrito sobre esta relacién dios-hombre lo encontramos en
la Biblia, en los versiculos 7 y 8 del capitulo 7 del Evangelio de San Mateo que dice:

“Pidan y se les dard; busquen y hallaran; llamen y se les abrira la puerta: Porque el
que pide, recibe; el que busca, encuentra; y se abrira la puerta al que llama.”.

Posteriormente el “[...] principio pedid y se os dard deja de ser referente para con la
divinidad y empieza a ser desarrollado ante las autoridades sacerdotales primero y luego

ante las autoridades militares o de gobierno,”

La facultad de los subditos de dirigir solicitudes graciables es incorporada en textos
juridicos como la Carta Magna impuesta al rey Juan Sin Tierra de Inglaterra de 1215 o la

Petition of Rights de 1628 de Gran Bretafia, replicada luego en la Declaracion de Derechos

® David Cienfuegos Salgado, EL DERECHO DE PETICION EN MEXICO, Biblioteca Juridica Virtual de la
Universidad Autdnoma de México, UNAM, generado 3 de agosto de 2012,

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1336, pagina 5.
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del Hombre y del Ciudadano dictada como predmbulo de la Constitucion Francesa del 24
de junio de 1793.

Como una cosa es “pedir” y otra completamente distinta que se “atienda o conceda la
peticion”, la evolucion de los derechos ha ligado estos dos actos distintos, ya que el uno
debe ser la consecuencia del otro. Asi si es el caso de que un ciudadano interponga una
peticion ante la autoridad, esta debera atenderle, positiva o negativamente, pero en ningdn

caso debera dejar sin respuesta al solicitante.

En el Estado moderno se reconoce explicita y ampliamente que los ciudadanos tienen la
facultad de participar en la vida pablica y el gobierno de sus comunidades, mediante el
reconocimiento de derechos politicos y garantias como la de peticion y el derecho de

respuesta.

Con la evolucién de las sociedades, la autoridad ha pasado de ser ejercida por el poder de
un solo hombre a constituirse en todo un enorme aparato burocratico pleno de érganos o
entes publicos con algunas cabezas. Por ello el derecho de peticién de los administrados y
la obligacion de resolver de la administracion han parecido diluirse entre la negligencia del
funcionario y la incapacidad de un aparto estatal anhelante de modernizacion, guardando
silencio frente a peticiones, reclamaciones, solicitudes y recursos interpuestos para su
conocimiento y resolucion. Asi con el afan de proteger al ciudadano contra la
administracion, al débil contra el fuerte, el legislador le ha dado efecto juridico a esa falta

de atencion creando la institucién del Silencio Administrativo.

1.2. EIl Derecho de Peticién y la Obligacion de Resolver.

La potestad que tienen los ciudadanos de intervenir libremente en la toma de decisiones del
gobierno local o nacional en los asuntos en los que consideran se ven afectados sus
intereses, como una forma activa y directa de ejercer la democracia participativa, ha
permitido que esa facultad se vea reconocida en el Derecho de Peticion, “[...] aparece

como un mecanismo de accion civica, por cuanto garantizaba al ciudadano su acceso a la

10
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accion de gobierno™. Tal y como lo afirma el tratadista mexicano David Cienfuegos
Salgado, “el Derecho de Peticion que era ayer un derecho imprescindible en las relaciones
gobernante-gobernado, es ahora entendido como un mecanismo natural de convivencia

entre gobierno y ciudadanos o habitantes”.

El Derecho de Peticidn, segin Jaime Vidal Perdomo, “es la facultad politica de poder

dirigirse a las autoridades, de cualquiera de las tres ramas del poder publico...buscando

”5

que ellas se pronunciaran en la direccion solicitada por los peticionarios [...]”, y en otras

palabras es “[...] el derecho que tienen los particulares o administrados de acceder a las

instancias publicas para efectuar peticiones o presentar reclamos™®.

La mayoria de Constituciones del mundo reconocen este Derecho de Peticidn, asi en la
vigente Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial el 20 de
octubre de 2008, en el Capitulo Sexto del Titulo Il, Derechos, aparece el subtema o
subtitulo “Derechos de Libertad”, en cuyo articulo 66, numeral 23, se reconoce y garantiza
a las personas:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...]

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir
peticiones a nombre del pueblo”. (La cursiva es mia)

Hay que destacar también el texto legal que sobre el derecho de peticién se incluye en la
ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de Iniciativa Privada, que en la oracién inicial del inciso primero del articulo 28 dice:

“Art. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una

autoridad publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias,
contados a partir de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto. En ningun érgano administrativo se suspendera la
tramitacion ni se negara la expedicion de una decision sobre las peticiones o
reclamaciones presentadas por los administrados [...]” (La cursiva es mia)

* David Cienfuegos Salgado, EL DERECHO DE PETICION EN MEXICO, Op. cit, pagina 41.

> Jaime Vidal Perdomo, DERECHO ADMINISTRATIVO, Undécima edicién, Ed. Temis S.A., Bogota-
Colombia, 1997.

® Joffre Campafia Mora, SOBRE EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO Y SU APLICACION A
LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, Revista Juridica online de la Universidad Catélica
Santiago de Guayaquil, Facultad de Jurisprudencia y Ciencia Sociales y Politicas, generado 24 de julio de
2012,
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/homenajes/EdmundoDuranDiaz/Hom_Sobre_El
_Silencio_Administrativo.pdf, pagina 72.
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Es de anotar que en la redaccién del texto constitucional y del texto legal se evidencia que
“[...] este derecho no se agota en la simple posibilidad de acudir a las autoridades, sino que
impone a ellas el deber de pronunciarse, no sélo oportuna y expresamente, sino también de
forma pertinente, y lo pertinente, en el ambito de lo juridico, es especificamente lo
conforme a derecho.”” Es decir, que el Derecho de Peticién del administrado no es solo
tener la capacidad de solicitar, reclamar o recurrir, sino que implica necesariamente la
Obligacion de Resolver por parte de la administracion, tal como prescribe el numeral 23
articulo 66 de la Constitucion de la Republica al dar al administrado el derecho “[...] a
recibir atencion o respuestas motivadas.” y en el término maximo previsto en la Ley. Es
asi que la Obligacion de Resolver de la administracion o el Derecho a la (de) Respuesta

que tiene el administrado es la consecuencia natural del Derecho de Peticion.

La atribuciones otorgadas a la administracion por el ordenamiento juridico, tienen como
objetivo que ésta cumpla con su cometido eficientemente, por lo que los érganos de la
administracion “[...] estan en la obligacion de proceder conforme a las necesidades del

8 derivando de alli el deber de pronunciarse.

servicio
Asi la Obligacion de Resolver es el deber de la administracion de tramitar las peticiones de
los ciudadanos y de contestar concediendo o negando lo pedido segln su libre apreciacion,
con “un pronunciamiento de cardcter juridico; no arbitrario ni carente de fundamento, sino
conforme a derecho™®, es decir, con la debida motivacién, entendiendo a ésta como la
referencia y cita de las normas que la amparan, de los hechos particulares del caso, asi
como la relacidn coherente entre éstas y aquellos, y dentro del término previsto en la Ley,
para evitar eventuales acciones que pudieren conllevar la nulidad absoluta del acto

administrativo o resolucion, complementando de esa manera al Derecho de Peticion.

" Juan Carlos Benalcazar Guerrén, DERECHO DE PETICION Y EFECTO LEGAL DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO: UNA SOLUCION MODESTA, Revista Juridica en linea Derecho Ecuador,
Publicado: 24 de Noviembre de 2005, 08h49. Ultima actualizacion: 8 de Abril de 2008, 05h15, Generado:
24 de Julio de 2012, 16h00,
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2682&Itemid=426

® Enrique Sayagués Laso, TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Tomo I, 8va. Edicién, Ed.
Clasicos Juridicos uruguayos, Montevideo, 2002, pagina 434.

% Juan Carlos Benalcazar Guerrén, DERECHO DE PETICION Y EFECTO LEGAL DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO: UNA SOLUCION MODESTA. Op. cit.

12
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Ahora, si un individuo interesado presenta una solicitud, reclamacion o recurso a cualquier
organo o servidor publico sobre las materias que son de su competencia, pero por la
inactividad de la Administracién no se le da respuesta, positiva 0 negativa, oportuna y

motivada, se produciria una lesion al Derecho Constitucional de Peticion.

Recogiendo la afirmacion de David Cienfuegos, sobre el hecho de que “la administracion
publica tiene la obligacion de responder expresamente todos los procedimientos que ante
ella se tramiten y, ademas, debe notificar oportunamente de la resolucion recaida. Aqui el
término oportunamente debe entenderse dentro de un plazo determinado.”, podriamos
establecer que, con la intencion de alcanzar una proteccion efectiva del Derecho de
Peticion vy evitar que la Administracion Pablica se abstenga de pronunciarse cuando le ha
sido formulada una pretension, rehuyendo su Obligacion de Resolver y violando el

Derecho de Respuesta, se consagro la institucién del Silencio Administrativo.

1.3. El Silencio Administrativo.- Concepto y Naturaleza Juridica.

De lo expuesto se concluye que el génesis del Silencio Administrativo se da cuando frente
a una peticion valida, legitima y legal del ciudadano, presentada para conocimiento y
resolucion de la administracion publica, ésta, con el afan de evitar una situacion incomoda,
no resolvia o no notificaba lo resuelto al peticionario. ElI funcionario no se hacia
responsable por lo solicitado, ni por su tramitacion. Para evitar que la autoridad ante la que
se plantea la peticion o reclamo eluda su obligacion de responder y que quede impune se
cred este presupuesto legal, que se ha constituido en “[...] un arma para hacer efectivo el
derecho constitucional de peticion y contra la negligencia, desidia, inoperancia y
corrupcion [...J"%.

Asi, en palabras de Eduardo Garcia de Enterria, el Silencio Administrativo se da cuando
"[...] ante la ausencia de una voluntad administrativa expresa, la Ley sustituye por si

misma esa voluntad inexistente presumiendo que, a ciertos efectos, dicha voluntad se ha

19 Néstor Arboleda Teran, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, ARMA CONTRA LA NEGLIGENCIA,
Revista Judicial Derecho  Ecuador, Generado: 15 de junio de 2010, 05H28,
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2374&Itemid=426

13
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producido con un contenido, bien negativo o desestimatorio, bien positivo o afirmativo

[..]m"

Por naturaleza, el Silencio Administrativo, es una aceptacion o negativa tacita que nace
ipso iure'?, concediendo ope legis™ al particular lo solicitado, y cuyo reconocimiento no

precisa de pronunciamiento de la administracién en tal sentido.

El Silencio Administrativo es un acto de la administracion que “ostenta todas las calidades
de un acto expreso™**. Es un acto negativo derivado de la omision o del retardo en resolver,
que equivale a una voluntad tacita, en el que la autoridad conoce el alcance asignado a su
inaccion. Es un acto presunto porque por fenecer el plazo sin que la autoridad responda, se
presume que ha actuado. También es un acto derivado ya que proviene de una omision y
no de una accidon. Entonces, “si consideramos el Silencio Administrativo como un acto
resultan predicables las caracteristicas o elementos de los actos expresos como el de ser

.. . 15
definitivos, consentidos, etc.”

El Silencio Administrativo es una ficcidn legal impuesta por el legislador y establecida en
favor del administrado, porque no se presume que la Administracion Publica “ha actuado o
que se ha pronunciado sino que se sabe fehacientemente que se ha abstenido de hacerlo™*.
En ese momento es cuando la ley acude y se establece una ficcion por la que entendemos
y colegimos que la administracion actué y que consecuentemente habra o se produciran

ciertos efectos.

También, el Silencio Administrativo es una garantia del gobernado-administrado, un
derecho administrativo ineludible, que permite que la atencion, el tramite y la resolucion

sea una realidad para el peticionario, y, sobre todo, es una iniciativa que puede tomarla o

! Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Fernandez, CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Tomo |,
Ed. Civitas, 8va. Edicion, Madrid, 2005, pagina 600.

12.8jc, voz latina que significa “por ley”.

13 Sjc, voz latina que significa “por ministerio de la ley”.

14 Javier Robalino, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO, luris Dictio, Revista del Colegio de
Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, volumen I, no. 1, Quito, 2000, pagina 71.

1> Ana Carolina Cadena Barreto, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondémicas, Pontifica Universidad Javeriana, Bogota, 1988, pagina 84. Y en Horacio Creo Bay y
Tomas Hutchinson, AMPARO POR MORA DE LA ADMININSTRACION PUBLICA, 3ra. Edicion, Ed.
Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2006, pagina 43.

16 Ana Carolina Cadena Barreto, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, Id., pagina 85.
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no el particular, pero en ningin momento el Silencio Administrativo es una opcion de la
Administracion, es decir que la autoridad no puede escoger entre responder y no hacerlo,

porque el ente publico siempre esta en la obligacion de emitir una resolucion.

El Silencio Administrativo esta configurado como una presuncion legal iuris et de iure®’,
que no admite prueba en contrario, es decir que es suficiente con que se den los requisitos

legalmente establecidos para que el peticionario pueda beneficiarse de sus efectos®®.

Considerando que “la relacion juridica que surge entre el particular y la administracion no
es una relacion juridica de equivalencia e igualdad”®®, el que la administracién se haya
abstenido de pronunciarse no es un acto banal, sino que con su pasividad ha cometido una
infraccién a la ley al haber perpetrado una violacion a su deber de accion, la
administracion ha tenido una actuacion incompatible con el derecho que podria provocar la
indefension del particular, equivalente a la denegacién de justicia, al quedar desprotegido y
huérfano frente al inmenso y omnipotente aparato estatal. De alli que esta inaccién, que no
es sino una “omision” que conlleva responsabilidades al “autor” de la misma, ain mas alla
de la resolucion del caso en favor del administrado, el administrador o la administracion es
sujeto de sanciones, tal y como lo establecen los articulos 42, 43, 44, 46, 52 y 53, y
especialmente el numeral 34 del articulo 31 de la ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado, que dice:

Art. 31.- Funciones y atribuciones.- La Contraloria General del Estado, ademas de las
atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,
tendrd las siguientes: [...]

34. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento
de las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta Ley;
responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio econdémico sufrido por la entidad
u organismo respectivo, a causa de la accion u omision de sus servidores, e indicios
de responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos incriminados por la
ley; [...]”(La cursiva es mia)

A decir del Dr. Juan Carlos Benalcazar Guerron “[...]JLa circunstancia de que el

ordenamiento juridico haya previsto unos efectos para el silencio administrativo, no debe

7 Sic, voz latina que significa “de derecho y por derecho”. ] )
18 Cienfuegos Salgado, David, EL DERECHO DE PETICION EN MEXICO. Op. cit., pagina 244
19 Ana Carolina Cadena Barreto, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO. Op. cit., pagina 79.
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llevarnos a pensar que el mutismo es una alternativa a la decision expresa, ni que se trata
5920
]

de un modo regular o admitido de concluir los procedimientos administrativos...
Ante cualquier peticion, consulta o reclamo la Administracion debe dictar una decision
fundada, resolver dentro de un plazo de tiempo razonable y notificarlo al interesado, el
Silencio Administrativo no le exime de su obligacion de despachar - atender — resolver el
tramite, sino que la Obligacion de Resolver “[...] perdura aunque hayan transcurridos los
plazos para la configuracion del silencio[...], no cesa por el hecho que el particular haya
configurado el silencio, porque tiene la obligacion de resolver todas las peticiones que le

plan‘[ean.”21 .

“Por su parte, la administracion debe responder civil, penal y disciplinariamente por su
conducta omisiva.”?* Asf lo consagra el mismo articulo 28, incisos segundo y tercero, de la
Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada da la posibilidad al peticionario de denunciar el hecho a los
jueces con jurisdiccidn penal por atentar contra el derecho de peticion garantizado por la
constitucién, de conformidad con el articulo 212 del Cédigo Penal, las mencionadas
normas dicen:

Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada: “Art. 28.- DERECHO DE PETICION.-[...]En el
evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una resolucion dentro de
los términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccion
penal como un acto contrario al derecho de peticion garantizado por la constitucion,
de conformidad con el articulo 212 del Codigo Penal, sin perjuicio de ejercer las
demas acciones que le confieren las leyes.

La méxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior ha
suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un
término no mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentacion, comunicara al

20 juan Carlos Benalcazar Guerrén, DERECHO DE PETICION Y EFECTO LEGAL DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO: UNA SOLUCION MODESTA, Revista Judicial Derecho Ecuador Revista Judicial
Derecho Ecuador, Publicado: 24 de Noviembre de 2005, 08:49, Ultima actualizacion: Martes, 08 de Abril de
2008, 05:15, Generado: 24 Julio del 2012, 16H00,
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2682&Itemid=426.

2 Santiago R. Gémez, CONTROL JUDICIAL DE LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION EN EL
AMBITO FEDERAL, Fundacion para el estudio y difusion del derecho comparado, Generado: 6 de
Septiembre de 2012, 15H40,
http://www.derecho-comparado.org/Colaboraciones/gomezsantiagoinaccion.htm.

%2 Gustavo Penagos, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, Editorial Doctrina y Ley LTDA., Santa Fe de
Bogota, 1997, pagina 49.
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Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el correspondiente
enjuiciamiento.”

Codigo Penal: “Art. 212.- Impedimento del ejercicio de derecho de peticion.- Sera
reprimido con multa de seis a dieciséis dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica y prision de uno a seis meses, la autoridad que, de cualquier manera,
impidiera el libre ejercicio del derecho de peticion.”.

La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada en el articulo 33 a su vez fija las sanciones
administrativas:

“Art. 33.- SANCIONES.- EIl funcionario o empleado publico que violare cualquiera
de las disposiciones previstas en este capitulo sera sancionado con la destitucién de
su cargo, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o administrativas
previstas en otras leyes.”

Todo lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el numeral 34 del articulo 31 y en los

articulos 43, 44, 46, 52 y 53 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

1.4. Clasificacion del Silencio Administrativo.

Como ya fue explicado con anterioridad, la inactividad de la Administracion ante
solicitudes efectuadas no resueltas tiene efectos desestimatorios o estimatorios. En el

primer caso, hablamos de silencio negativo; en el segundo, de silencio positivo.

1.4.1. Silencio Administrativo Negativo.

Descrita en pocas palabras esta institucion consiste en conceder efectos negativos al
silencio de la Administracion, de manera tal que cumplido el lapso de tiempo previsto en la
ley sin resolver un asunto o recurso, la solicitud efectuada se entiende negada, y asi el
interesado podra intentar el recurso inmediato siguiente. Es una simple presuncién, una

ficcion que la ley establece a favor del administrado.
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El fundamento del Silencio Administrativo Negativo, para Ernesto Garcia—Trevijano
Garnica, es "[...] permitir a los interesados el acceso a la instancia siguiente y, finalmente,
a la via jurisdiccional... el fundamento del silencio negativo hay que buscarlo en el
caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, es decir, en la exigencia de

un acto previo para poder acceder a los Tribunales [...]"%.

En otras palabras podria decirse que la Negativa Ficta —como también se la llama- no

coarta el derecho de respuesta del usuario, sino que ayuda a ejercer el derecho a la defensa.

El alcance es meramente procesal, con el Unico fin de dejar abierta la posibilidad de
interponer un recurso de apelacion o alzada ante los tribunales “ordinarios” (sede judicial),

dando accesibilidad a la justicia al tener una decision previa ficta que recurrir.

La institucion del Silencio Administrativo Negativo tuvo presencia y fue aplicado en el
Ecuador hasta la expedicién, durante el gobierno del Dr. Jamil Mahuad, de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos por parte de
la Iniciativa Privada, publicada en el Registro Oficial No. 391 de 31 de diciembre de 1993,
que establece en su articulo 28 la vigencia del silencio administrativo positivo.

Hay algunos casos de Negativa Ficta 0 Denegacion Presunta, como también se Ilama al

Silencio Administrativo Negativo, en nuestra legislacion tal como:

- En los articulo 21 y 22 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, que fuera Registro Oficial Suplemento 337 de 18 de mayo de 2004, se prevé que
en caso de falta de contestacion, informacion incompleta, alterada o falsa a la solicitud de
acceso a la informacion existente 0 que repose en una institucion publica, se entendera que
“se hubiere denegado en forma tacita”, habilitando al peticionario a interponer recurso de
acceso a la informacion. Los articulos 21 y 22 del antes mencionado cuerpo legal dicen:

“Art. 21.- Denegacion de la Informacion.- La denegacion de acceso a la informacion
o la falta de contestacién a la solicitud, en el plazo sefialado en la ley, dara lugar a los

% Ernesto Garcia—Trevijano Garnica, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA NUEVA LEY DE
REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN, Editorial Civitas, Madrid, 1996, pagina 22.
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recursos administrativos, judiciales y constitucionales pertinentes y, a la imposicion a
los funcionarios, de las sanciones establecidas en esta Ley.”

“Art. 22.- El derecho de acceso a la informacion, serd también garantizado en
instancia judicial por el recurso de acceso a la informacion, estipulado en esta Ley,
sin perjuicio de la accion de amparo constitucional:

Se encuentra legitimada para interponer el recurso de acceso a la informacion, toda
persona a quien se hubiere denegado en forma técita o expresa, informacion de
cualquier indole a la que se refiere esta Ley, ya sea por la negativa de la informacion,
ya sea por la informacion incompleta, alterada y hasta falsa que le hubieren
proporcionado, incluso si la denegatoria se sustenta en el carécter reservado o
confidencial de la informacion solicitada.”

- En la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 595 del 12 de junio de 2002, aparece otro caso de Silencio Negativo cuando se
impugne o se solicite reconsideracion a resoluciones sobre responsabilidades u érdenes de
reintegro, al no darse contestacion oportuna se entendera como denegacion técita, asi el
articulo 85 de la ley invocada dice:

“Art. 85.- Denegacion Tacita.- Las resoluciones de la Contraloria General del Estado,
sobre impugnacion de responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones
de drdenes de reintegro, se someteran a los plazos previstos en esta Ley. Su falta de
expedicion causara el efecto de denegacion tacita y el interesado podré ejercitar las
acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan
al respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al tenor de lo previsto en el
articulo 212 de la Constitucion Politica de la Republica.

Las alegaciones que se formulen con ocasién del proceso de auditoria, se
responderan, en lo que no haya sido subsanado, en el informe de auditoria, a la fecha
de su emision, en la parte pertinente al tema que trata dicho informe.” (La cursiva es
mia)

- En el caso de calificacion de un cesionario de mineria artesanal también se prevé el
silencio administrativo negativo, tal y como lo dice el inciso final del articulo 134 de la
Ley de Mineria, publicada en el Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de enero de 2009:

“Art. 134.- Mineria Artesanal.-[...] Para el caso de la calificacion positiva del
cesionario operara el silencio administrativo negativo.”

- El caso del actual articulo 134, anterior articulo 126, del Cddigo Tributario, y del articulo
102 de la Ley organica de Aduanas merecen que nos detengamos a realizar un pequefio
analisis. Nuestro actual Codigo Tributario fue publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 38 el 14 de junio de 2005 y la Ley orgénica de Aduanas a su vez fue publicada en el
Registro Oficial No. 396 de 10 de marzo de 1994. Esos cuerpos legales reconocian la

existencia del silencio administrativo negativo y lo aplicaban en sus procedimientos
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internos. Recordemos que la Ley de Modernizacion que establece la aplicacion del silencio
administrativo positivo fue publicada en el Registro Oficial No. 391 de 31 de diciembre de

1993, es decir, en fecha anterior a la de los primeros cuerpos legales mencionados.

Luego de un interesante analisis, la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia
“concluye expresando que se ve claramente que en todo dmbito juridico, incluido el
tributario el legislador ha regulado el derecho de peticion consagrado en la Constitucion
Politica, dando resolucion favorable al administrado cuando ocurra el silencio de la
Administracion. Expresa que conocida claramente la intencion del legislador, las normas
del Cddigo Tributario sobre los efectos juridicos del silencio administrativo han quedado
modificadas.”** En otras palabras cualquier norma “que se opongan a la mentada Ley y a
las gue se expidan con posterioridad sobre silencio administrativo, quedan reformados,
como en realidad ha ocurrido, lo que ha cambiado el efecto del silencio administrativo
que desde entonces es de naturaleza positiva.” Con esa consideracion estaria reformado el
articulo 134 del Codigo Tributario y el articulo 102 de la Ley Organica de Aduanas, asi
como cualquier otra ley, reglamento o norma inferior que se haya sustentado en esos
articulos, como por ejemplo el literal h) del articulo 3.0.8 del Reglamento Tarifario de las
Autoridades Portuarias, el literal h) del articulo 3.0.8.2. del Reglamento Tarifario de
Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, el literal h) del articulo 3 del Reglamento de

Tramite de Usuarios de Terminales Petroleros

- También encontramos silencio administrativo negativo en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa publicada en el Registro Oficial 338 de 18 de Marzo de 1968
sobre la que estimamos estaria también tacitamente derogada por la Ley de Modernizacion
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada, que en su articulo 31 dice:

“Art 31.- Al escrito de demanda deben acompanarse necesariamente:

a) Los documentos justificativos de la personeria cuando no se actie en nombre
propio, a menos que se haya reconocido dicha personeria en la instancia
administrativa.

b) La copia autorizada de la resolucion o disposicion impugnada, con la razén de la
fecha de su notificacion al interesado, o, en su defecto, la relacion circunstanciada del
acto administrativo que fuere impugnado.

24 Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 8., Quito, 4 de febrero de 2002, Pagina 2555.
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c) Los documentos que justifiquen haber agotado la via administrativa y que el
reclamo ha sido negado en ésta.

Se entenderd haber negativa si transcurrieren treinta dias sin que la autoridad
administrativa que pudo dejar sin efecto el acto lesivo, haya dado resolucion alguna,
salvo el caso que la ley sefiale un plazo especial.” (La cursiva es mia)

Para algunas legislaciones, como la espafiola, el hecho de que el Silencio Administrativo
tenga efecto Negativo es la regla, tal y como lo prevé Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, pudiendo el particular recurrir a los jueces sin
sujecion de plazos®. De idéntica manera ocurre en Argentina, que asi lo considera en el
articulo 10 Ley 19.549, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos de la Republica
Argentina de 1972. Asi también en el articulo 40 del Cdodigo Contencioso—Administrativo
de 1989 de la Republica de Colombia, y en el articulo 17 de la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos de 1994.

Es comprensible y hasta logica la opinién emitida por el abogado Joffre Campafia Mora
cuando dice que si “[...] nuestro sistema siguiera reglandose por la institucion del silencio
administrativo negativo equivaldria a desconocer el derecho de peticion y con ello se

atentaria contra uno de los fundamentos constitucionales del Estado de derecho.”?®

1.4.2. Silencio Administrativo Positivo.

Al Silencio Positivo también se lo ha llamado Positiva Ficta. Se hace efectiva al conceder
efectos positivos al silencio de la Administracion, es asi que si la administracién no ha
resuelto el asunto o recurso dentro del plazo de tiempo previsto en la ley, la solicitud

presentada se entiende aceptada.

Se justifica la existencia del silencio positivo por la necesidad “[...] de dar agilidad
administrativa a determinados sectores (que pueden ser concebidos con una mayor o0 menor

amplitud), evitando los perniciosos efectos que la desidia de la Administracion puede tener

% Resolucién STC 171/2008 del Tribunal Constitucional espafiol. )
% Joffre Campafia Mora, SOBRE EL SILENCIO ADMlNlSTRATlVO POSITIVO Y SU APLICACION A
LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO. Op. cit., pagina 76.
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sobre la operatividad de dichos sectores o &mbitos [...]"*’. Desde la implantacién del
Silencio Administrativo Positivo en 1993 se ha evidenciado cambios positivos en cuanto a
la prontitud de los funcionarios en la evacuacion de tramites, podriamos decir que

actualmente la inaccion es una excepcion.

Puntualizando brevemente podemos anotar que si el descuido, la negligencia o la omision
de la Administracion Publica suplanta la respuesta que debia emitir ésta, es entonces que,
en este caso, el silencio equivale al acto administrativo que estaba obligada a pronunciar,

ya que hay la ficcién de que la peticion se ha resuelto favorablemente.

Esta garantia administrativa se aplica como regla en nuestro pais y en Chile®®. El Silencio
Administrativo Positivo en el Per(i®® tiene una ley especial aplicable a todos los procesos
administrativos solicitados por los usuarios ante las entidades del sector publico. La
Comunidad Econémica Europea en su recomendacion® para los paises miembros relativa
a las politicas de simplificacion administrativa sugiere la aplicacion del Silencio positivo

en las peticiones que requieran resolucion formal.

1.5.  Fundamento Juridico del Silencio Administrativo Positivo. Desde la
perspectiva de la Constitucion de 1998 y de la Constitucion del 2008,
frente a la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion

de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada de 1993.

El Derecho de Peticibn aparece en la legislacion ecuatoriana, elevado a derecho

constitucional ya desde la primera Constitucion de la Republica del Ecuador de 1830,

%" Ernesto Garcia—Trevijano Garnica, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA NUEVA LEY DE
REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN. Op. cit., pagina 23.

%8 ey N° 19880, que establece los procedimientos administrativos que rigen los actos de los Organos de la
Administracién del Estado, Capitulo V “Disposiciones finales”, articulos 64° al 66°, promulgada el 22 de
mayo del 2003 y publicada el 29 del mismo mes y afio

2 Ley del Silencio Administrativo, publicada el 7 de Julio del 2007 en el diario oficial EI Peruano, Ley No
29060, en vigencia desde enero de 2008.

%0 28 de mayo de 1990, publicada en el diario oficial de las Comunidades Europeas, nimero L 141/56, de
2.6.90.
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siendo presidente el venezolano general Juan José Flores, cuando dentro de Los Derechos
Civiles y Garantias consta el articulo 66 que reza: “Todo ciudadano puede reclamar
respetuosamente sus derechos® ante la autoridad publica, y representar al Congreso v al
Gobierno cuanto considere conveniente al bien general, pero ningldn individuo o
asociacion particular podré abrogarse el nombre del pueblo, ni hacer peticiones en nombre
del pueblo colectando sufragios sin orden escrita de la autoridad Publica. Los
contraventores seran presos y juzgados conforme a las leyes”, y luego en el articulo 125
del mismo cuerpo legal dice: “El derecho de peticion se ejercera por uno o mas individuos

a su nombre, pero jamas a nombre del pueblo.”

Pero no fue sino hasta el gobierno del general Ignacio de Veintimilla, en la Constitucion de
1878, en su articulo 17, que, a mas de estipular el derecho de peticion, expresamente se
dispuso la obligacién del Estado de responder en un plazo determinado, pero sin fijar ese
plazo, cuando se dejo sentado que:

“Art. 17.- La Nacion garantiza a los ecuatorianos: La libertad personal; y, en
consecuencia: 1. No hay ni habra esclavos en la Republica y se declaran libres los
que pisen su territorio; 2. Queda abolido el reclutamiento forzoso para el servicio de
las armas; 3. Y a nadie se puede exigir servicios forzosos que no estén impuestos por
la ley; 4. Hay libertad de reunién y de asociacién sin armas, para objetos no
prohibidos por las leyes; y, 5. Todos tienen el derecho de peticion ante cualquiera
corporacion o autoridad, y el de obtener la resolucion respectiva.” (la cursiva es
mia)

Podemos ver una importante innovacion en el numeral 17 del articulo 141 de la
Constitucién velasquista de 1945, al establecer un plazo maximo de 30 dias para resolver
la peticion del recurrente, asi estipulaba:

“Art. 141.- El Estado garantiza [...] 17. El derecho de peticion. El funcionario o
autoridad que reciba alguna solicitud no puede dejarla sin la resolucién
correspondiente, que sera dictada dentro del plazo maximo de treinta dias, salvo los
casos en que la ley determina plazos especiales. Este derecho se puede ejercer
individual o colectivamente, mas nunca en nombre del pueblo.”.

El 31 de diciembre de 1946, durante la segunda administracion de José Maria Velasco
Ibarra, cuando se expide la Décimo Sexta Constitucion y dentro de las Garantias
Individuales Comunes (Léase: Garantias Individuales para nacionales y extranjeros), en el

numeral 12 del articulo 187, se contemplaba que “La libertad de peticion por escrito,

81 |a cursiva es mia.
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El Silencio Administrativo Positivo y su Procedimiento de Aplicacién,

visto desde la Jurisprudencia Contencioso A