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propone una alternativa que a mi modesto criterio resulta novedosa y préactica, la cual
de implementarse beneficiaria al ejercicio efectivo del derecho de peticion por parte
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alcance y limitaciones, y los requisitos sustanciales y formales para que un
acto administrativo presunto que se derive del silencio administrativo pueda
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INTRODUCCION

Desde el punto de vista doctrinario, el silencio administrativo positivo se erige en nuestra
legislacion como un mecanismo para defender el derecho de peticion del ciudadano frente a
la administracion. No obstante, su aplicacion se desenvuelve en un escenario complejo y
lleno de vicisitudes, que dificultan su pleno ejercicio. Asi, es pertinente estudiar los
antecedentes de esta institucion, el alcance que se la ha dado en materia tributaria y en
materia administrativa, y finalmente, sefialar como ha sido aplicada por parte de los

Tribunales de la Republica.

Ha sido manifiesta en el quehacer administrativo de nuestra nacion la negligencia con la
que operan ciertas autoridades de las entidades del Estado, las cuales, sin perjuicio de
desenvolverse dentro de un marco normativo en el que se consagra el derecho de peticion y
el sentido favorable del silencio administrativo, al momento de resolver las peticiones y
reclamaciones formuladas, tanto por los administrados como por los contribuyentes, no lo

hacen dentro de los plazos sefialados en la ley.

A raiz de la preocupacion del legislador por desarrollar los derechos de los ciudadanos, él
ha visto necesario promulgar leyes que pretendan efectivizar el derecho a tener resolucion
dentro de un término prudencial frente al derecho de peticién del administrado y el
contribuyente, sustituyendo el anterior sistema del silencio administrativo negativo, que

solo permitia agotar la via administrativa para encausar el reclamo por la via jurisdiccional.

Es entonces que, a través de la Ley de Modernizacion, se sustituye de forma general el
efecto previsto para la falta de contestacion oportuna a las peticiones del administrado, y se
le otorga un efecto positivo, dando el efecto juridico de que la peticion se hubiera resuelto

afirmativamente, conforme a lo solicitado por el administrado.

Si bien nuestra legislacion consagra a favor del ciudadano el efecto positivo del silencio

administrativo frente a la actuacidén extemporanea de la administracion, no es menos cierto
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que en la préactica, el mecanismo delineado por el legislador ha sido defectuoso para
efectivizar aquel derecho obtenido, tornando a este medio de defensa del ciudadano en una
entelequia, por la cual debe necesariamente acudir a la funcion judicial para intentar hacer

valer sus derechos frente a la administracion publica.

En este trabajo se analizaran fallos de las Altas Salas de lo Contencioso Administrativo y
Contencioso Tributario de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia,
con el fin de emprender una correcta discusion de los alcances obtenidos por el silencio
administrativo y, si es posible, intentar dar una estructuracion uniforme a la jurisprudencia

ecuatoriana que ha sido dictada al efecto.

Como se vera, no ha sido uniforme la aplicacion y ejecucién del silencio administrativo
positivo en materia administrativa ni en materia tributaria. Si bien esta institucion juridica
se halla reglada principalmente por dos cuerpos normativos: la Ley de Modernizacién del
Estado — que corresponde a materia administrativa- y el Codigo Tributario — que
corresponde a materia tributaria-, es importante destacar que si bien se prevé actualmente el
mismo efecto para ambos casos, es decir que lo solicitado por el administrado ha sido
aceptado tacitamente de manera positiva, la via de ejecucién o de aplicacion del mismo no

ha sido homogénea.
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ABSTRACT

El presente trabajo tiene como objetivo principal estudiar las diferencias en la aplicacion
del silencio administrativo positivo para comprender las razones por las que la ley
ecuatoriana y la jurisprudencia nacional aplican de distinta manera esta institucién juridica
en materia administrativa y en materia tributaria, tomando en cuenta que la en ambos casos

se mantiene el efecto positivo estimatorio de las peticiones formuladas por el ciudadano.

Dentro del trabajo se han podido analizar los criterios que han sido incorporados a través de
las distintas sentencias por parte de los 6rganos judicial especializados para desarrollar la
institucion del silencio administrativo. En primer lugar, revisaremos los fallos que han

servido de jurisprudencia en materia tributaria.

En segundo lugar, examinaremos los fallos sobre el tema materia de estudio bajo el &mbito
de lo contencioso administrativo, para finalmente elaborar un estudio analitico comparativo
entre los efectos juridicos y la ejecucion del derecho generado por el silencio positivo en

materia administrativa y en materia tributaria.

Por medio del presente trabajo he podido conocer que la institucion del silencio
administrativo positivo bajo la esfera de competencia, tanto del la Sala de lo Contencioso
Administrativo como de lo Contencioso Tributario del maximo 6rgano de justicia ordinaria,
se ha presentado insuficiente para poder proteger en su cabalidad el derecho de peticidn

garantizado constitucionalmente.

La ejecucion del derecho obtenido por el silencio administrativo no ha sido homogénea, ni
siquiera uniforme dentro de cada especialidad; lo que nos conlleva a realizar
diferenciaciones que deben ser tomadas en cuenta para propender hacia un correcto

encauzamiento de esta institucion.
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CAPITULO |

NOCIONES PREVIAS

1.1 El derecho de peticién en el Ecuador

La institucion juridica del silencio administrativo tiene su sustento en la norma
constitucional; especificamente, en el conocido derecho de peticion que, como describe el
tratadista JACOBO PEREZ ESCOBAR, consiste en “La facultad concedida a las personas
de llamar la atencion o poner en actividad a las autoridades publicas sobre un asunto
determinado o una situacion particular. Tienen por objeto reclamar un acto positivo y

determinado que pertenece a la competencia juridica de la autoridad publica A

Asi, resulta interesante realizar una comparacion en la forma en que la Constitucion del afio
1998 abordaba este derecho constitucional, frente a la manera que la actual Constitucion
(afio 2008) lo contempla. Esta distincion nos resulta Gtil para establecer la tendencia o linea
constitucional que se ha buscado mantener para considerar si la intencion del constituyente
ha variado en cuanto a desarrollar o, por el contrario, retraer el contenido del derecho en

mencion.

La Constitucién del afio 1998, promulgada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto del
mismo afio, establecia, en su Capitulo 2, relativo a los Derechos Civiles, lo siguiente:

Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizard a las personas
los siguientes: ...15. El derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, pero en
ningun caso en nombre del pueblo; y a recibir la atencion o las respuestas pertinentes, en
el plazo adecuado...

'En. PEREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho constitucional colombiano, Bogota, Ediciones Libreria Del
Profesional, 5% edicion, 1991, p. 283. En. CORDERO ORDONEZ, Patricio, El silencio administrativo
Positivo, Quito, Editorial EI Conejo, 2009, p 23



De la transcripcion antes hecha podemos concluir, de un simple analisis, que la intencion
del constituyente circunscribe como elemento inherente del derecho de peticion a la
resolucion oportuna por parte de las autoridades, al mencionar que las peticiones deben
recibir respuesta en el plazo indicado; norma que, por su jerarquia normativa maxima,
necesariamente limita el actuar de la administracién al momento de ejercer su competencia
en razon del tiempo para emitir un acto administrativo dentro del término o plazo dispuesto

al efecto en la normativa infra constitucional, esto es, en las leyes y reglamentos.

Ahora, la Constitucion vigente, aprobada en referendum planteado al pueblo ecuatoriano en
el 2008, y promulgada en el Registro Oficial nimero 449 de 20 de octubre de 2008, concibe
de la siguiente manera al derecho de peticion, en su Capitulo Sexto, relativo a los derechos
de libertad: “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.’

Por su parte, nuestra actual Constitucion pareceria concebir este derecho con una gran
limitacién que, de hecho, implicaria un atentado a la naturaleza misma del derecho de
peticion y, por tanto, contra la institucion del silencio administrativo positivo. De una
interpretacion restrictiva de la norma, podria concluirse que las autoridades dan
cumplimiento al mandato constitucional cuando resuelven una peticion siempre que
cumplan con el Unico requisito de ser motivada, es decir, explicando los antecedentes de
hecho y derecho atinentes al caso, concluyendo de forma ldgica, que ello ocurre sin

importar si esta ésta se emite fuera del plazo previsto por la normativa infra constitucional.

Al hacer esta interpretacion, podriamos llegar al absurdo juridico de desnaturalizar la
esencia misma de silencio administrativo positivo como mecanismo de control aplicado a la
administracion frente a su negligencia, por no atender la peticion del administrado y/o

contribuyente? dentro del plazo previsto legalmente, tornandose en un retroceso en materia

2 NB. En este trabajo se utilizaran los términos ‘“administrado”, “ciudadano”, “contribuyente” y/o
“beneficiario” para referirse al sujeto de derechos quien peticiona a la Administracion publica, al tenor del
Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado y las leyes tributarias respectivas.
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de derechos constitucionales, en caso de interpretar de esta manera la inoficiosidad de la

administracion.

El derecho de peticidén no es, pues, solamente un derecho constitucional que se agota en
dirigir peticiones por parte del administrado y/o contribuyente frente a la respectiva
administracion publica. Supone, necesariamente, y de ahi la importancia para un régimen
de derecho, que la administracion publica resuelva lo solicitado/ peticionado con la debida
diligencia que la ley misma ha dispuesto. En caso de no proceder de esta manera, se
configura una flagrante violacion del derecho constitucional materia de revision, con la
consiguiente responsabilidad administrativa que debe adoptarse frente a la negligencia de

los funcionarios publicos omisos.

De igual forma, debemos tener en cuenta que el derecho de peticion del administrado no se
convierte en la obligacion de la administracion de resolver favorablemente todo cuanto le
fuere puesto en su conocimiento. De alli que, no se puede hablar de una forma de conculcar
la facultad resolutoria de la administracién; pues, en caso que la Autoridad responda dentro
del término que la legislacién le faculta, y cumpliendo el requisito de motivacién, asi la
respuesta sea denegatoria o desestimatoria frente a la peticion del administrado, no esta

vulnerando el derecho de peticion previsto en la norma constitucional e infraconstitucional.

Tampoco releva a la autoridad su obligacion de resolver, pues, por mandato de la
Constitucion y la ley, en palabras de GUSTAVO PENAGOS, “seria inaudito que

precisamente la comprobacién de su negligencia le sirva de pretexto para continuar

violando el derecho’”.

En palabras de JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON:

...por consiguiente, al Administrado debe contestarsele, no solo oportuna y expresamente,
sino también de forma pertinente, y lo pertinente, en el ambito de lo juridico, es
especificamente lo conforme a derecho. Estas reflexiones, ademds, atienden a la esencia
misma del derecho de peticion, que es cimiento de los mecanismos garantia juridica y de
realizacion de justicia, pues permite al administrado instar a la actividad administrativa,

*PENAGOS, Gustavo, El silencio administrativo, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 1997, pp. 119 y 120
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reclamar por sus derechos y por los actos que le perjudican, cuestionar el comportamiento

de la autoridad y corregir los errores en los que ésta pueda incurrir.*
Para abordar el estudio del silencio administrativo, sus efectos y ejecucion, debemos partir
necesariamente desde el marco del acto administrativo. Una vez dicho esto, partiendo de la
clasica definicion que no han traido importantes tratadistas como Garcia de Enterria, y que
de la misma manera se halla recogido en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, se conceptualiza al acto administrativo en el Art. 65 como “toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce

. 14 . . . . L] ),'5
efectos juridicos individuales de forma directa.

1.2 Naturaleza del silencio administrativo positivo

Si bien la naturaleza del silencio administrativo positivo (SAP)® ha sido objeto de amplias
discusiones, en este estudio no pretendemos definirla, sino sentar las bases para lo que
posteriormente sera materia de nuestro analisis: la aplicacion jurisprudencial que se ha dado
por parte de nuestros Altos Tribunales de Justicia en materia administrativa y en materia

tributaria.

Para ello, el valor juridico que dejamos sentado posee el silencio administrativo - sin dejar
de lado las distintas posturas que se han dado al respecto- nos dirigirian aparentemente
hacia una comparacion prima facie con el acto administrativo, en los términos que dejamos

seflalados anteriormente.

Como fue dicho, existen posturas que asimilan al SAP como un acto administrativo;

mientras otras niegan dicha calidad.

1.2.1 El silencio administrativo no es un acto administrativo

*BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria, Ediciones Legales
S.A., 2005, p.104

® El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, estd publicado en el Registro
Oficial 536 de 18 de marzo de 2002. NB. En el presente trabajo se usard la abreviatura ERJAFE para
referirnos a esta norma.

® NB. A lo largo de este trabajo se utilizara la abreviatura SAP para referirse a la institucion juridica del
“silencio administrativo positivo”.



BENALCAZAR GUERRON sostiene que “como tal, el silencio administrativo no
constituye un acto administrativo, sino que se trata de (...) un hecho juridico, un hecho al

cual el derecho puede otorgar consecuencias juridicas”. !
VINCENC AGUADO | CUDOLA, al explicar su postura nos dice que:

Por tanto, el silencio administrativo no debe conceptuarse, a nuestro entender, como un
acto administrativo. Afirmacidn que se apoya en la propia definicion de acto que venimos
sosteniendo. Asi mientras el acto administrativo supone un ejercicio de funciones
administrativas, no sucede lo mismo en el caso del silencio administrativo. La
administracion al permanecer inactiva cuando tiene la obligacion de resolver no esta
gjercitando ningin poder o funcién, sino que se esta situando fuera de la legalidad. Esta
ilegalidad cometida comporta que se produzcan unos determinados efectos, que en el caso
del silencio comportan precisamente una limitacion del poder que tenia que ejercitarse.?

RAMON PRADA alude a que:

Formalmente, la falta de respuesta, el silencio de la administracion, frente a una peticion o
un recurso no es un acto, sino un hecho juridico, pues falta la declaracion de voluntad
dirigida a producir efectos juridicos, como es propio de los actos expresos. El silencio es
comportamiento del que no manifiesta ninguna voluntad.’

GUSTAVO PENAGOS, por su parte establece que:

Mal podria decirse que el silencio es Acto Administrativo, pues no hay decisién proferida
por un 6rgano de la administracion, no tiene los elementos propios del acto, ni los
caracteres. Para evitar que la actitud silente de la Administracion, no perjudique a los
ciudadanos, la ley establece valor juridico a la abstencion o negligencia administrativa al
no responder, que la doctrina considera técnicamente <a una equivalencia de Acto
Administrativo>, con los efectos determinados en la ley.™

'DIEZ, Manuel Marfa, Derecho Administrativo, 11, Bueno Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1965, p.
245. En. BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. El acto administrativo en materia tributaria. Ediciones
Legales S.A., 2005, p. 106

8AGUADO | CuDOLA, Vincenc, Silencio administrativo e inactividad, Madrid, Marcial Pons-Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., 2001, p. 73

PRADA, Ramoén, Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2012, p.
114

9peNAGOS, Gustavo, El acto administrativo, 11, Santa Fe de Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 8va
Edicion, 2008, p. 143



La mayoria de trataditas que asumen esta postura la justifican por considerar que la falta de
la declaracion de voluntad por parte de la administracion constituye un elemento esencial
del acto administrativo, cuya falta deriva, necesariamente en otra institucion, la cual por las

caracteristicas, podria asemejarse mas al hecho administrativo.
1.2.2 EI SAP constituye un acto administrativo

GARCIA-TREVIJANO GARNICA, considera que

El silencio positivo, por el contrario, produce efectos juridicos sustantivos y no meramente
procesales. Por supuesto, producira los efectos juridico-procesales ajenos a todo acto
administrativo, pues no se olvide, el silencio positivo da lugar a un verdadero acto
presunto que es concebido con idénticas garantias de permanencia y, en general, de
régimen juridico (con sus particularidades) que si se tratare de un acto expreso... 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 encontrard, por tanto, legitimado para poder actuar.™

EDGAR NEIRA, discurre que “... el silencio de efectos estimatorios da lugar al
nacimiento de un verdadero acto, con caracter de presunto, al que le sera aplicable la

’ . . . 12
teoria general de los actos administrativos”

1.3 Diferencia entre un acto administrativo tacito e implicito

Es pertinente dejar clara la diferencia entre un acto tacito y uno implicito; muchas veces
objeto de confusion; siendo el primero aquel que es producto de una serie de hechos que
nos llevan a concluir que de manera precisa la existencia de una voluntad, mientras el acto
implicito es el que se deduce siempre de actos expresos. A la luz de esta diferenciacion,

siguiendo al mismo tratadista:

El fendmeno juridico del silencio administrativo, contrariamente a lo que ocurre con el
acto técito y el implicito, se explica, no en virtud de una interpretacion o deduccion, sino

1GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Emnesto, El silencio administrativo en el Derecho espafiol, Madrid, Editorial
Civitas, 1990, pp. 171 y 172. En. PENAGOS, Gustavo, El silencio administrativo, Santa Fe de Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997, p.108

NEIRA, Edgar, Sobre la técnica del silencio administrativo y de cémo la Administracion resiste la aplicacion
de sus efectos, Publicado en Ruptura No. 46, Quito, AED 2003, pp. 129 y 130
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como la sustitucion legal de una voluntad no expresada, de modo que sus significado tiene
un origen ex lege y no ex voluntate. De ahi que no sea correcto afirmar que existe una
“denegacion tacita” o “una denegacion presunta”. A lo sumo, y en referencia al silencio
positivo, podria hablarse de modo anal6gico, de un efecto legal con valor de acto o
equivalente a un acto, en atencion a que el que el administrado tendrd garantias de
estabilidad respecto de lo que adquiri6 en virtud de la ley, como si se hubiese expedido un
acto expreso favorable. La afirmacion de que el silencio administrativo no puede
equipararse al acto administrativo, tiene mas asidero en la constatacion de que este ultimo,
propiamente, se produce, por el ejercicio de la funcién, lo cual no sucede en caso del
silencio administrativo®

Una vez anotadas las distintas posturas sobre esta institucion, me inclino por considerar que
la naturaleza del silencio administrativo corresponde a la de un acto administrativo sui
generis, en el sentido de que, si bien como lo han anotado los tratadistas, un acto
administrativo se produce por el ejercicio de la funcion administrativa, en el caso en estudio
no se da, precisamente, esa situacion. Sin embargo, la ley es la que viene a sustituir aquella
y otorga el sentido que deberéd ser entendido cuando falte la manifestacion de voluntad
administrativa. Por ello, y dirigiéndome a un camino mas pragmatico, me parece que es
mas acertado entender a esta institucion por los efectos que produce. En ese sentido, sea 0
no un acto administrativo, considero que sus efectos son equivalentes al de un acto expreso,
por las garantias de estabilidad y legitimidad.

1.4 Efectos legales del silencio administrativo
Ahora, respecto de los efectos legales del silencio administrativo, la doctrina los ha
clasificado en estimatorios y en denegatorios de las peticiones planteadas a la

administracion; correspondiéndole a cada una caracteristicas propias que seran revisadas

brevemente a continuacion:

Silencio administrativo negativo.- Se lo ha postulado como un mecanismo procesal por

medio del cual se entiende que la solicitud o peticion formulada por el administrado ha sido
negada por la administracion, de tal forma que el ciudadano afectado por este acto puede
accionar la via jurisdiccional. Esto no obsta a la administracion su deber formal y material

de dar contestacion, sin importar si es extemporanea.

Silencio administrativo positivo.- Se trata del sistema preponderante en nuestro

ordenamiento juridico, por medio del cual se obtiene la sustitucion de la voluntad de la

BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. op. cit. 107



administracion por el de la ley, en el sentido de que la peticion o reclamo ha sido aceptado
afirmativamente, adquiriendo este acto las garantias que revisten al acto administrativo, de

legitimidad y ejecutoriedad.

En este sentido, refiriéndonos de manera precisa a nuestra Ley de Modernizacion, Ley 05 y
el Codigo Tributario, se entiende que el pedido ha sido concedido afirmativamente una vez
que ha transcurrido el plazo previsto en dichas normas, sin que la administracion Tributaria

hubiera dado resolucion al petitorio incoado por el ciudadano.

No obstante, y como veremos al momento de analizar la jurisprudencia especializada en las
materias que son objeto del presente estudio, no cabe el efecto estimatorio del silencio
administrativo sobre las peticiones cuyo nlcleo constituye una infraccién al ordenamiento

juridico, es decir, cuando la pretension sea contraria a derecho.

Para abordar la teoria que sustenta el silencio administrativo positivo, y asi desarrollar la
comparacion de los efectos y de la ejecucion de esta institucion juridica, tanto en materia
administrativa como en materia tributaria, debemos, en primer lugar, observar algunas

definiciones.
1.5 Concepto del silencio administrativo

El tratadista ecuatoriano PATRICIOCORDERO ORDONEZ, en su obra “El Silencio
administrativo”, sostiene respecto del silencio administrativo, que “...es una manifestacion
de voluntad presunta de la autoridad publica en ejercicio de potestades administrativas, y
que, como tal, constituye un acto administrativo, que ante la ausencia de pronunciamiento
expreso de la misma, dentro del tiempo legalmente fijado para el efecto, debe ser entendido
en el sentido que la Ley lo establezca.*

Por su parte, JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON, en su obra “Derecho Procesal

Administrativo Ecuatoriano”, indica que:

...el fenémeno juridico del silencio administrativo, contrariamente a lo que ocurre con el
acto tacito y el implicito, se explica, no en virtud de una interpretacién o deduccion, sino
como la sustitucion legal de una voluntad no expresada (...) La afirmacion de que el
silencio administrativo no puede equipararse al acto administrativo, tiene més asidero en

YCorDERO ORDOREZ, Patricio. op. cit. p. 46



la constatacién de que este Ultimo, propiamente, se produce por el ejercicio de la funcién,
lo cual no sucede en caso del silencio administrativo."

Ahora, como se ha visto, existe un disenso doctrinario respecto de la naturaleza juridica de
esta institucion juridica, razon por la cual es imperioso recurrir a la jurisprudencia
ecuatoriana, en torno a como ha concebido al silencio administrativo y, especificamente al

silencio administrativo con efecto positivo, que es materia de este estudio.
1.6 Silencio administrativo en la ley.

En efecto, no fue sino hasta la promulgacion de la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, en el
Registro Oficial No. 349, del 31 de diciembre de 1993, cuando fue introducida por primera
vez en nuestra legislacion el efecto positivo del silencio administrativo, en los siguientes

términos:

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.

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
gue indique el vencimiento del término antes mencionado, que servird como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente
por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que
correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una resolucion dentro de los
términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccién penal como
un acto contrario al derecho de peticion garantizado, por la Constitucion, de conformidad

BENALCAZAR GUERRON , Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Quito, Editorial
Fundacion Andrade y Asociados, 2007, p. 231



con el articulo 212 del Cédigo Penal, sin perjuicio de ejercer las deméas acciones que le
confieren las leyes.

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

Art.- 28.A.- “La formacién, extincion y reforma de los actos administrativos de las
instituciones de la funcidn ejecutiva, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen
Juridico administrativo de la Funcion Ejecutiva”.*®

Las primeras apreciaciones que podemos realizar al articulado contenido en la Ley de
Modernizacion, que bien han sido objeto de distintas posiciones por parte de la ex Corte
Suprema de Justicia para superar la dificultad en su aplicacion, nos hacen caer en cuenta de

una serie de defectos conceptuales en la forma que el legislador abord6 la tematica.

Partimos, en primer lugar, que esta norma establece la institucion del silencio
administrativo positivo, sefialando que al cumplirse el tiempo dispuesto por la ley (quince
dias), la administracion, al no haber dado oportuna respuesta respecto de una solicitud,
peticidon o reclamacion que ha sido presentada por el administrado, se entiende aceptada a
favor del peticionario. La norma indica que el interesado debe solicitar a la autoridad una
certificacion en donde indique el vencimiento del término, cuya omision acarrea
responsabilidad administrativa y penal. Esta situacién es por decir lo menos compleja, dado
que el administrado debe acudir a la misma administraciébn omisa, la cual obvio el
procedimiento legal para resolver la peticion incoada. Resulta casi imposible, obtener el
instrumento publico en mencién, que ademas constituye prueba de la negligencia de la
Autoridad y, por tanto, prueba de responsabilidad administrativa e incluso penal por haber

desatendido el mandato constitucional y legal del derecho de peticién.

Si bien la promulgacion de la Ley de Modernizacion sienta las bases del SAP en nuestro

ordenamiento juridico, y pareceria indicarnos la superacion del silencio negativo'’, por el

6 NB. La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de
la Iniciativa Privada fue promulgada en el Registro Oficial No. 349, del 31 de diciembre de 1993.

7 NB. Recuérdese que la Ley de Modernizacién en su articulo 66 dispone que: “DEROGATORIAS Y
REFORMAS.- La presente Ley tiene el caracter de especial y por tanto prevalecera sobre cualquier otra que
10



cual se entendian desestimadas las peticiones planteadas a la administracion, en caso que
ésta no las hubiera resuelto dentro del término establecido para que el peticionante pudiera
activar la vias jurisdiccional; resulta curioso el contenido de la Ley 51, Reformatoria de la
Ley de Régimen Tributario Interno, promulgada en el mismo Registro Oficial que la

antedicha Ley de Modernizacion, en la cual se dispone que:

...en todos aquellos casos en que el Codigo Tributario y las demadas leyes tributarias no
prevean plazos especificos para resolver o atender peticiones, reclamaciones o recursos de
los contribuyentes, la administracion fiscal tendra el plazo de 90 dias para pronunciarse,
salvo que las pertinentes normas tributarias prevean expresamente otro efecto, el silencio
administrativo en el &mbito Tributario serd siempre considerado como negativa técita de la
peticién, reclamacién o recurso respectivo y facultara al interesado para el ejercicio de la
accion que corresponda.’®

Fue recién mediante Decreto Ley No. 05, promulgado en el Registro Oficial 396, de 10 de
marzo de 1994, que en materia tributaria se dispuso la reforma de la antedicha Ley, en el
sentido de otorgar el efecto positivo al silencio administrativo, conforme transcribo a

continuacion:

A partir del 1 de enero de 1995, en todos aquellos casos en que el Codigo tributario y
demas leyes tributaria prevean o no plazos especificos para resolver o atender peticiones,
reclamaciones o recursos de los contribuyentes, la administracién fiscal tendréa el plazo de
ciento veinte dias habiles para pronunciarse. Si vencido el plazo sefialado en el inciso
anterior no hubiere pronunciamiento expreso respecto de las peticiones, reclamaciones o
recursos que se presenten a partir de la fecha indicada, el silencio administrativo se
considerard como aceptacion tacita de los mismos. El funcionario por cuya causa se
hubiere producido una aceptacion tacita por silencio administrativo podra ser removido de
su cargo sin perjuicio de las acciones a que haya lugar contra él, de conformidad con las
normas legales pertinentes.™

En lo posterior, el Codigo Tributario, en lo referente al término para resolver los reclamos,
y manteniendo la figura del SAP, estableceria el siguiente mandato:

se le opusiere. Las disposiciones del Cédigo Tributario y de otras leyes se entenderdn modificadas en cuanto
se opusieren a la presente.” En vista de ello, se hubiera entendido que el sentido negatorio del Silencio
administrativo hasta entonces vigente en las leyes tributarias, se modificaba enteramente por el SAP.

18 Registro Oficial No. 349, del 31 de diciembre de 1993
19 Registro Oficial 396, de 10 de marzo de 1994.
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Art. 104.- Aceptacion tacita.- La falta de resolucion por la autoridad tributaria, en el plazo
fijado en el articulo 132, se considerard como aceptacion tacita de la reclamacion
respectiva, y facultara al interesado para el ejercicio de la accién que corresponda.

El funcionario responsable sera sancionado conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada

De la simple constatacion, se trata de una norma de remision, por la que se dispone el
término de ciento veinte dias para resolver las peticiones, dejando a salvo tres casos
precisos en los que, por disposicion legal, se deberian cumplir condiciones especificas

adicionales para que pueda configurarse el silencio administrativo positivo.

Art. 132.- Plazo para resolver.- Las resoluciones se expediran en el plazo de 120 dias
habiles, contados desde el dia habil siguiente al de la presentacion del reclamo, o al de la
aclaracion o ampliacion que disponga la autoridad administrativa. Se exceptlan de esta
norma los siguientes casos:

1. Los previstos en el articulo 127, en los que el plazo correra desde el dia habil siguiente
al de la recepcién de los datos o informes solicitados por el reclamante, o del que se decida
prescindir de ellos;

2. Los que se mencionan en los articulos 129 y 131 en que se contara desde el dia habil
siguiente al vencimiento de los plazos alli determinados; v,

3. Las reclamaciones aduaneras, en las que la resolucion se expedira en 30 dias habiles
por el Gerente Distrital de Aduana respectivo.

Finalmente, esta ley expresa el deber legal de la administracién tributaria de resolver el
petitorio, sin importar que se produzca la aceptacion tacita por el silencio administrativo.
Sin embargo, y como sera objeto de estudio posteriormente, estimamos que este articulo

constituye un mecanismo por el cual podria quebrantarse la institucion materia de estudio.

Al momento que el legislador otorga la posibilidad que una resolucién extemporanea - asi
admita el petitorio en parte - tenga valor legal que debe ser considerado en sentencia, se
desnaturaliza el efecto positivo del silencio administrativo, lo cual implica un rezago del
sistema anterior del silencio negativo, como lo veremos més adelante. Lo antes dicho se

recoge de la siguiente manera en la norma tributaria:
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Art. 134.- Aceptacion tacita.- En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber
de la administracion de dictar resolucion expresa, aunque se hubiere deducido accién
contenciosa por el silencio administrativo. En este evento, si la resolucion expresa admite
en su totalidad el reclamo, terminara la controversia; si lo hace en parte, servird de
elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucién fuere integramente negativa, no

surtira efecto alguno.

Respecto de la normativa especializada en materia tributaria, en particular el Codigo
Tributario, y el Decreto Ley No. 05, debemos decir que sin duda constituye un avance en
materia de desarrollo progresivo de los derechos (restando lo antes criticado del Art. 134) al
incorporar la figura del silencio administrativo positivo en la legislacion tributaria
ecuatoriana frente a la formulacién de las peticiones, reclamaciones o0 recursos. Sin
embargo, es de interés el hecho que a diferencia de la materia administrativa,
especificamente la Ley de Modernizacién, donde se establece el término de quince dias
para que la administracion conteste oportunamente al administrado, en materia fiscal se le
concede a esta un plazo al parecer exorbitante, sin perjuicio que a diferencia de ley
administrativa, no manda que el administrado requiera a la Autoridad el certificado que
indique el vencimiento del término dispuesto al efecto para que opere el silencio

administrativo positivo.

No obstante, tampoco ha sido uniforme la manera que la jurisprudencia especializada en lo
tributario ha abordado esta institucion, realizando importantes diferenciaciones para

determinar la aplicabilidad del efecto positivo del silencio administrativo.

Con los antecedente antes expuestos y, habiendo clarificado los términos y conceptos
generales que giran en torno al fendmeno juridico del silencio administrativo con efectos
positivos, vamos a proceder analizar individualmente la jurisprudencia especializada de
mayor trascendencia; atendiendo en primer lugar la materia tributaria—a partir de 1994- y

luego la materia administrativa — a partir de 1998.
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CAPITULO II

CARACTERISTICAS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN
MATERIA  TRIBUTARIA DESARROLLADAS A PATIR DE LA
JURISPRUDENCIA ESPECIALIZADA.

Con el fin de realizar un estudio pormenorizado de la jurisprudencia, hemos decidido
clasificar las caracteristicas en razén de los siguientes pardmetros que a continuacion

describimos:
2.1 Por los efectos que produce el SAP :

A través de los siguientes fallos, analizaremos que lo obtenido por el silencio
administrativo en materia tributaria genera el efecto positivo de aceptacion tacita de la
reclamacion, cuando transcurrido el término previsto en la ley, la administracion no la
hubiera dado oportuna resolucion y notificacion, de forma que se genera una presuncion de
derecho, que se torna en un verdadero acto administrativo, al que no le afecta la resolucion

negativa posterior.

De la Sentencia 73-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 27 de noviembre del 2003, dentro del juicio que sigue Shell Ecuador S.A. en

contra del Gerente Distrital de la Corporacion Aduanera Nacional, se resalta lo siguiente:

[...] el derecho que se establece como consecuencia del silencio administrativo es un
derecho auténomo que nada tiene que ver con los hechos o circunstancias anteriores a sui
origen, a la que ni siquiera afecta una resolucién negativa posterior al término que la ley
establece para dar contestacion a un reclamo; por lo cual, la accién que se endereza ante
el 6rgano jurisdiccional no esta dirigida a que se declare el derecho, el cual se encuentra
firme, sino a que dicho dérgano disponga su ejecucién inmediata , de tal forma que una
accion de esta clase no da origen a un proceso de conocimiento sino a uno de ejecucion,
pues este efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncién de hecho que
admite prueba en contrario, sino mas bien una presuncion d derecho que da origen a una
accién autonoma®

2 Expediente 73, Registro Oficial 330, de 7 de Mayo del 2004.
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Con esta sentencia se deja sentado de forma indefectible la consecuencia de la aceptacion
tacita que opera de pleno derecho frente la proposicion de reclamos o recursos que no han
sido resueltos dentro del término otorgado por ley. El origen de este derecho autbnomo, que
nada tiene que ver con sus antecedentes, tiene ademas su fundamentacion doctrinaria, toda
vez que se considera que el silencio administrativo de parte de la administracion constituye
un verdadero acto presunto, que como tal da origen a un nuevo derecho independiente. No
le corresponde al tribunal, por lo tanto, entrar a dilucidar las circunstancias que fueron
causantes para que haya operado el efecto positivo del silencio administrativo, sino

confirmar su efectos.

El derecho que ha sido adquirido por el ministerio de la ley a favor del administrado debe
gozar de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad. Para ello, el legislador ha
habilitado a través del sistema procesal de justicia, que se efectivice lo obtenido frente a la
administracion, de tal manera que no pueda ser desconocido por el 6rgano renuente, ni

discutido en su etapa de ejecucion.

Es de la naturaleza esencial del silencio administrativo positivo, el hecho de que la
resolucion extemporanea posterior al plazo que la ley le concede, no pueda entenderse con
plenos efectos juridicos, como sera estudiado posteriormente. La administracion, cualquiera
que sea esta, se halla constitucionalmente sometida al ordenamiento juridico, el mismo que
delimita su competencia para poder ejercer sus atribuciones. En razén del tiempo, la
extemporaneidad de la actuaciéon de la administracion provoca la nulidad de los actos
administrativos que hayan sido notificados al ciudadano. En ese sentido, la resolucion de
una peticion fuera de los términos antes contemplados provocara de forma inmediata que la
autoridad actué fuera de su competencia, y, por tanto, que aquel actuar carezca de eficacia,
pues, en caso que proceda la administracion sin observar lo antes dicho y emita una
resolucion extemporanea posterior, “...ese incumplimiento provoca dos efectos
simulténeos, el primero, que la solicitud o pedido se entendera aceptada tacitamente por
silencio administrativo; y el segundo, la caducidad de la facultad resolutiva de la

. r . . ’121
autoridad que conocia del procedimiento.

’NEIRA, Edgar, op. ct. p. 157
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Siguiendo el analisis de esta sentencia, la Sala atribuye que por la naturaleza de dicha
institucion, se trata de un proceso de ejecucion, y no uno de conocimiento, el que debe
enderezarse en sede jurisdiccional para entablar la ocurrencia del silencio administrativo, y
ratificar los derechos que se derivan del mismo. Este punto serd abordado con mayor

detenimiento a lo largo de este trabajo.

De la Sentencia 61-98, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 4 de febrero de 2002, dentro del juicio que sigue la Compafia de
Aglomerados Cotopaxi S.A. en contra de la Directora General del Servicio de Rentas
Internas; y de la Sentencia 80-99, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 26 de marzo del 2001, dentro del juicio que sigue Confiteca C.A en
contra del Director General del Servicio de Rentas Internas, se extraen importantes

consideraciones que aportan la comprension de este tema, asi:

[...] Noes oponible la excepcion de incompetencia de los Tribunales Distritales de lo
Fiscal para resolver controversias que versen sobre aceptacion tacita de reclamos y
recursos administrativos no atendidos dentro del plazo de ciento veinte dias habiles fijados
por el mencionado Art. 21 de la Ley 05; la jurisprudencia se relaciona con el hecho de que
la causal 4a. del Art. 234 del Cddigo Tributario ha sido reformada por el Art. 21 en
mencién y rige desde el 1 de enero de 1995 desde cuando los efectos del silencio
administrativo han dejado de ser los de denegacién tacita para convertirse en aceptacion
tacita, de aplicacion obligatoria y general para todas las Administraciones Tributarias,
con lo cual la indicada causal 4a. del Art. 234 citado es la determinante de la accion
deducida y la que otorga competencia a los Tribuales Distritales de lo Fiscal junto al Art.
218 del mismo Cédigo... a partir de la vigencia de la Ley de Modernizacién del Estado
publicada en el Registro Oficial No. 391 de 31 de diciembre de 1993, en que mediante su
Art. 28 cambia radicalmente los efectos juridicos del silencio administrativo al sefialar que
ese silencio da origen a la aceptacion tacita de los reclamos y recursos no atendidos dentro
del plazo que la ley sefiala; ademas, partiendo de lo dispuesto en el Art. 66 de esa misma
Ley de Modernizacion ha dejado sentado que, como ocurre con el Decreto Ley 04
publicado en el Registro Oficial No. 396 de 10 de marzo de 1994, que contiene la Ley
Orgénica de Aduanas, el Art. 102 y otros que se opongan a la mentada Ley y a las que 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, de observancia obligatoria conforme lo dispuesto en el
Art. 13 del Codigo Civil. 3. Recogiendo el pensamiento doctrinario expuesto por el
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tratadista Eduardo Garcia de Enterria: Curso de Derecho Administrativo T.Y, Editorial
CIVITAS, Madrid 1981 y otros, ha sostenido también esta Sala que el ordenamiento
juridico contiene medidas para que en los supuestos de pasividad de la Administracion
el administrado no quede indefenso, ya que al ser obligacion de la Administracién la de
dictar resolucion expresa,
su inactividad no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado; es por eso que
el rigor del silencio administrativo positivo sustituye a la técnica de autorizacién o
aprobacion de lo pedido y no resuelto dentro del plazo legalmente otorgado, pasado el
cual, lo pedido por el requirente se entiende otorgado, por lo que puede decirse del silencio
administrativo positivo gue es un verdadero acto administrativo, equivalente a la
aprobacion o autorizacion a la que sustituye legalmente como viene entendiendo la
jurisprudencia, gue considera ademas gue si la Administracion no actila con la debida
diligencia, gueda vinculada en términos estrictos de la misma manera que si hubiere
dictado una resolucién favorable.?

Como vemos de la sentencia anterior, especialmente de lo subrayado por nosotros, la
incorporacion del efecto positivo al silencio administrativo en materia tributaria provocé
que la administracion tributaria, en miras de precautelar el interés del erario, desconociera

de manera irracional el espiritu y tenor literal de la ley.

Por ello, frente a las numerosas excepciones de incompetencia de los Tribunales Distritales
de lo Fiscal, planteadas por la administracion tributaria, para resolver controversias que
versaron sobre la aceptacion tacita de reclamos y recursos administrativos no atendidos
dentro del plazo de ciento veinte dias, la jurisprudencia sentd el criterio por el cual el
Codigo Tributario es una Ley que puede ser reformada como cualquier otra del
ordenamiento juridico; asi como son los tribunales de los fiscal los competentes para

conocer estos procesos.

De la Sentencia 37-2001, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 17 de julio del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Gondi S.A. en

contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] El Art. 21 de la Ley 05, ante la falta de pronunciamiento de la administracion respecto
de peticiones, reclamaciones o recursos, sin _condicionamiento o calificacién alguna,
simple y llanamente prevé que el silencio equivale a aceptacion de las pretensiones de los
particulares, e inclusive determina que el funcionario por cuya culpa se origina semejante

22 Expediente 80, Registro Oficial 346, 13 de Junio del 2001.
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situacion es responsable de la misma. Habiéndose producido en este caso el silencio de la
administracién, segln reiterada jurisprudencia de esta Sala, salvo los casos de revision y
consultas, procede que se reconozca que existe aceptacion tacita en los términos de la
norma mencionada. No cabe, de otro lado, confundir este efecto con la institucion de la
exoneracion regulada expresamente por el Codigo Tributario.”®

De la Sentencia 49-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 22 de octubre del 2002; dentro del juicio que sigue la Compafila Omarsa SA

en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] Consta que la empresa actora el 29 de mayo del 2000 solicitd el reintegro del IVA
satisfecho entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 1999, fs. 4 de los autos. Igualmente
consta que el 30 de abril y el 9 de mayo del 2001, la Directora General del Servicio de
Rentas Internas dispuso la devolucion de varias sumas de dinero por IVA pagado en su
condicion de exportadoras, a diferentes empresas, entre ellas a la actora, fs. 5 a 9 de los
autos. Dichas resoluciones se expidieron en forma tardia, cuando habia transcurrido con
exceso el plazo de ciento veinte dias previsto en el Art. 21 de la Ley 05 y habia operado el
silencio administrativo a favor de la reclamante. Al respecto, no cabe efectuar el anélisis
gue pretende la parte demandada y determinar si con el silencio positivo se estd 0 no
reconociendo un derecho en contra de lo que prevé la ley, pues, precisamente la
reclamacion de la parte actora, en conformidad a dicho Art. 21, se debe dar por aceptada,
sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios causantes de que se haya producido
el silencio.”

Del analisis de las sentencias anteriores se puede extraer que un primer periodo de la
jurisprudencia adopto el criterio de que no cabe realizar control de legalidad del derecho
que se ha obtenido por el silencio administrativo. A este tipo de control se lo entiende como
el andlisis de los antecedentes o fundamentos de la resolucion o acto impugnados, ain
supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o apartandose

del criterio que aquellos atribuyan a los hechos.?

2 Expediente 37, Registro Oficial 680, 10 de Octubre del 2002.
2 Expediente 49, Registro Oficial 723, 12 de Diciembre del 2002.

%El control de legalidad referido se halla consignado en el Cédigo Tributario de la siguiente manera:

“Art. 273.- Sentencia.- Concluida la tramitacion el tribunal pronunciaré sentencia dentro de treinta dias de

notificadas las partes para el efecto. Antes de sentencia, las partes podran presentar informes en derecho o

solicitar audiencia publica en estrados, con igual finalidad.

La sentencia serd motivada y decidiré con claridad los puntos sobre los gue se trabd la litis y aguellos gue, en

relacion directa a los mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la
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De esta manera, se concebia que no fuera posible para el tribunal determinar si la
reclamacion estaba conforme a derecho o no. El grado mandatorio de la ley era considerado
de aplicacion irrestricta para todo tipo de petitorio, sin que se admitan excepciones al
momento de reconocer la operancia del efecto positivo del silencio frente a las peticiones.
Esto no obsta como lo sefiala la jurisprudencia, que puedan derivarse responsabilidades

para el funcionario que permitio opere el silencio administrativo.

De la Sentencia 81-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 25 de junio del 2003;, dentro del juicio que sigue la Compariia Ferro SA en

contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] Se considera que el articulo 273 del Cdodigo Tributario establece la obligacion del
actor de probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha
negado expresamente la autoridad demandada, en la especie, este punto seria referente a
la devolucién del supuesto pago indebido. Si bien ello no se encuentra en el expediente, es
menester precisar gue la esencia de la demanda no radica exactamente en este punto, sino
gue la resolucién de la administracion no fue debidamente notificada al actor, y debido a
ello, se produjo el silencio administrativo.
SEXTO.- Mientras estuvo en vigencia el Art. 108 del Cddigo Tributario a este silencio
producida por los entes de la administracion se les otorgaba un valor negativo, es decir,
gue la peticion, la solicitud o el recurso hablan sido despachados en forma contraria al
administrado; mas con la promulgacion de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada,
desde el 31 de diciembre de 1993, conforme a su articulo 28 y sus reformas se le da el
caracter de aceptacion tacita positiva, lo cual coordina, a no dudarlo, con el texto del
articulo 21 de la Ley 05, publicada en el Registro Oficial Nro. 396 de 10 de marzo de 1994,
que establece el plazo de 120 dias hébiles para los asuntos tributarios.?®

Como se va a ver seguidamente, la jurisprudencia reiterativa de la Sala de lo Fiscal
determiné que para que opere el silencio administrativo en reclamaciones de pago indebido
debe comprobarse que en efecto se haya realizado un pago y que el mismo sea indebido.
Sin embargo, en esta sentencia, y tal vez dentro de las primeras sentencias sobre la
tematica, una vez que la ley en materia tributaria determind el efecto positivo del silencio

administrativo, no se realizo el andlisis correspondiente para determinar si en realidad se

resoluciéon o acto impugnados, atn supliendo las omisiones en gue incurran las partes sobre puntos de
derecho, o apartandose del criterio gue aquellos atribuyan a los hechos.”
% Expediente 81, Registro Oficial 169, 15 de Septiembre del 2003.
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tratdé de un pago indebido. En efecto, se determina que si bien ello no se encuentra en el
expediente, el tribunal analiza que la resolucion de la administracion no fue debidamente
notificada al actor, y debido a ello, se produjo el silencio administrativo. De esta manera,
del fallo se extrae que no precedié un control de legalidad para este el juicio en el que se

alego la aceptacion técita de un supuesto pago indebido.

De la Sentencia 55 -2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 1 de septiembre del 2004, dentro del juicio que sigue la Compafiia
ELCAFE SA en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] Corresponde en primer lugar analizar si se ha producido o no silencio administrativo.
Al propésito se observa que en el parrafo segundo del escrito de fs. 7 presentado el 25 de
julio del 2001, la empresa claramente dice que presenta reclamo administrativo de pago
indebido. Igualmente en la Resolucioén 017 expedida por la Directora General del Servicio
de Rentas Internas de 5 de diciembre del 2002, fs. 1 a 4 se niega la solicitud de devolucion
del impuesto a la circulacién de capitales. Entre la fecha de presentacion de la
reclamacion y la de expedicién de la mencionada resolucién han transcurrido con exceso
los ciento veinte dias previstos en el Art. 21 de la Ley 05 y por ende se ha producido el
silencio administrativo positivo a favor de la empresa. En mérito de las consideraciones
eXpuestas, no siendo necesario entrar a examinar el fondo del asunto...”’

Asimismo, respecto de la segunda sentencia, cabe establecer que la jurisprudencia deline6
la aplicacion interpretativa de la suficiencia resolutoria, por la cual, una vez que se hubiere
determinado la ocurrencia del efecto positivo del silencio administrativo, no era necesario
estudiar el fondo del asunto controvertido ni demas puntos que hubieran sido trabados en la
litis. En pos del desarrollo de este derecho de peticion consagrado en la constitucién, y
desarrollado en la legislacién especializada, se otorga trascendental importancia a la
actuacion oportuna y temporanea de la administracién, de forma que si ha obrado fuera de
su competencia, le sera aplicable el principio por el cual su inactividad no puede ser
indefinida ni causar perjuicio al administrado; asi como en caso que la
administracion no actle con la debida diligencia, queda vinculada en términos estrictos de

la misma manera que si hubiere dictado una resolucion favorable.

%" Expediente 55, Registro Oficial 559, 6 de Abril del 2005.
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De la Sentencia 146 -2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 8 de junio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafiia
Hormigonera Andina S.A en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...]Segun consta en el libelo de demanda, fs. 18 de los autos, la empresa reconoce que la
reclamacién de pago indebido fue presentada el dia lunes 4 de enero de 1999. A fs. 19
vuelta de los autos, consta que la actora reconoce que fue notificada el 30 de junio de 1999
con la Resoluciéon 001339 de la misma fecha. Dentro del lapso comprendido entre la
presentacion de la reclamacion y la notificacion de la resolucion indicada han decurrido
mas de ciento veinte dias razén por la cual se ha producido silencio administrativo y
aceptacién tacita de la reclamaciéon. En mérito de las consideraciones expuestas y sin que
sea necesario analizar los otros extremos propuestos...%

Como en otro de los casos vistos anteriormente, en este fallo no se realiza control de
legalidad sobre el reclamo por pago indebido, correspondiéndonos a nosotros situar este
fallo dentro de los de los de la primera época del automatismo del silencio positivo. La Sala
tampoco considera necesario examinar el fondo del asunto controvertido; siendo estos dos

puntos propios de la suficiencia resolutoria de la institucién materia de estudio.

De la Sentencia 103 -2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 6 de mayo de 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia
OMARSA SA en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...]Sustenta que los exportadores tendran derecho a la devolucion del IVA, siempre que
los valores reclamados no hubieren sido previamente compensados y cuando se trate de
crédito tributario siempre que estén debidamente sustentados con los documentos
necesarios; que el sustento del crédito tributario debe efectuarse de acuerdo a lo que
prevén los articulos 3, 15 y 16 del Reglamento de Facturacion; gue segin la doctrina, cita
a Ramon Ferndndez y a Garcia de Entena, no por el hecho de reconocerse el silencio
administrativo el interesado adquiere un derecho que la ley no le da ni puede acceder a
mas beneficios que los que en forma clara prevén las normas legales.
TERCERO.- En conformidad a lo que la Sala Unica considera probado han transcurrido
con exceso los ciento veinte dias previstos en el Art. 21 de la Ley 05, desde que se presentd
la reclamacion de devolucion del IVA hasta que se notificd la resolucién por parte de la
administracion, lo cual devino en el silencio administrativo alegado. Al efecto no cabe
aceptar enunciados doctrinarios que rifien con el texto de la ley que acepta el silencio

%8 Expediente 146, Registro Oficial 392, 8 de Noviembre del 2006.
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positivo ante la falta de actividad de la administracién. A mayor abundamiento, cabe
aludir, a la numerosa jurisprudencia emitida por esta Sala que ha sentado ese criterio.?

Esta sentencia precisamente demuestra el primer momento de la jurisprudencia sobre la
aceptacion incondicional de lo obtenido por la institucion materia de estudio. El tribunal se
limitaba a determinar que transcurrido el término de ciento veinte dias, sin que la
administracion tributaria haya resuelto conforme a derecho una reclamacion o recurso
planteado, se produce de forma inequivoca y mandatoria la aceptacion tacita de lo
solicitado. Por ello, durante esta primera época jurisprudencial, se niega el valor a la
doctrina que establece que por el silencio administrativo positivo no se adquiere un derecho
que la ley no ha consagrado, ni se puede acceder a mas beneficios que los que en forma

clara prevén las normas legales.

De la Sentencia 129-1999, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 28 de febrero del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia

Tevcol S.A. en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...]Las leyes 51 (R.O. 349 de 31 de diciembre de 1993) y 05 (R.O. 396 de 10 de marzo de
1994) consagran de modo inequivoco y mandatorio que producido el silencio
administrativo se consideraran aceptados tacitamente las reclamaciones y recursos
propuestos por los administrados. Tales normas no contemplan condicionamiento alguno,
tanto mas que se prevé que los funcionarios que ocasionan el silencio seran removidos de
sus cargos, sin perjuicio de las acciones que se incoe en contra de ellos. Ante el silencio
positivo no cabe efectuar control de legalidad en los términos del Art. 288 del Cadigo
Tributario.®

Como se ha venido observando dentro de esta primera época jurisprudencial, en la que se
concibe de manera irrestricta, inequivoca y mandatoria que producido el silencio
administrativo se considerardn aceptados tacitamente las reclamaciones y recursos

propuestos por los contribuyentes, no se aplica el control de legalidad.

Dada la incondicionalidad que plantea la Ley 05 respecto al acaecimiento del silencio

administrativo, la jurisprudencia temprana delineé el criterio de aplicacion directa y

# Expediente 103, Registro Oficial 107, 19 de Junio del 2003.
%0 Expediente 129, Registro Oficial 600, 19 de Junio del 2002.
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absoluta de la aceptacion tacita de los reclamos interpuestos en esta primera época, como

corroboramos con los siguientes fallos:

De la Sentencia 33-2001, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 4 de diciembre de 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia FERTISA
en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas: [...] “los efectos

juridicos de la aceptacion tacita se reflejan en la firmeza del reclamo administrativo no

resuelto oportunamente (Resolucion 80/99 de 26 de marzo de 2001, Registro Oficial 346 de
13 de junio de 2001).”%

De la Sentencia 221-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 4 de marzo del 2005, dentro del juicio que sigue la Compaiiia
Importadora Créditos Quezada en contra del Gerente del Primer Distrito de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana:

[...]JHa sostenido también esta Sala que el ordenamiento juridico en vigencia contiene medidas
para que en los supuestos de pasividad de la administracion, el administrado no quede
indefenso, ya que al ser obligacion de la administracién dictar resolucién expresa, su
inactividad no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado; es por eso que el rigor
del silencio administrativo positivo sustituye a la técnica de autorizacién o aprobacién de lo
pedido y no resuelto dentro del plazo legalmente otorgado, pasado el cual, lo pedido por el
requirente se entiende otorgado, por lo que puede decir del silencio administrativo positivo que
es un verdadero acto administrativo, equivalente a la aprobacién o autorizacién a la que
sustituye legalmente como viene entendiendo la jurisprudencia gue considera ademas que si la
administracién no actda con la debida diligencia queda vinculada en términos estrictos de la
misma manera que si hubiere dictado una resolucién favorable.*

Como se ha dicho, posterior a esta primera época jurisprudencial, cuyos fallos hemos
extraido, la Sala modifico su criterio a uno que condiciona la obtencion del SAP a que lo
solicitado no contuviera vicios, de tal manera que no se podria obtener aquello que
mediante un acto administrativo expreso no se permitiera. Esta corriente sera abordada en
el acapite 2.3 de este trabajo, relativo a la vinculacion de la aceptacion tacita del SAP.

2.2 Por la clase de peticion que se dirige a la Administracion:

3! Expediente 33, Registro Oficial 53, 2 de Abril del 2003.
%2 Expediente 221, Registro Oficial 76, 5 de Agosto del 2005.
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Conforme a la jurisprudencia, frente a los distintos tipos de peticiones se han aplicado
postulados diferentes para considerar si opera 0 no el silencio administrativo positivo.
Serdn revisados los pronunciamientos en los casos de peticiones simples, reclamos,
reclamos por pago indebido, consultas formales y recursos de revision, para, a partir del

sentido dado por la Sala de lo Fiscal, dejar sentada su aplicacion en materia tributaria.

2.2.1 Simples peticiones y reclamos: irrevocabilidad del reconocimiento del tipo de

petitorio por parte de la administracién.

De la Sentencia 7-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 16 de octubre del 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia Manexpo,

en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...]JEn cuanto, a la digresion entre reclamo administrativo y peticion, carece de sustento,
pues a fojas 29 del expediente consta el oficio suscrito por la titular del Servicio de Rentas
Internas, economista Elsa Romoleroux de Mena, cuyo numero es 1330 del 27 de abril de
1999 y su texto dice: "Doctor, Leonardo Andrade A., Secretario General de la Primera
Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal. En su despacho.- En atencién a la providencia
dictada por Ud., el dia 23 de abril de 1999, dentro del juicio de Aceptacion Tacita, No.
18756 M., le remito copia certificada del reclamo administrativo signado con el nimero
19980405044 vy resuelto por la Administracién, mediante resolucion Nro. 01595;

expediente que consta de 2 fojas". Es decir, la maxima autoridad de Rentas Internas si lo

califica como reclamo administrativo y en la resolucién no se resta ningun valor juridico al

documento presentado.*

Es comun que la administracion tributaria no reconozca que se ha producido el silencio
administrativo positivo frente a las pretensiones planteadas por el administrado en sus
reclamos y/o recursos. Esa es la situacion que nos esboza, precisamente, la jurisprudencia
anterior, por la cual, dentro del proceso administrativo y posteriormente en sede judicial, si
la administracion ya ha dado la calificacion previa de reclamo administrativo al expediente
ingresado por el administrado, mal puede posteriormente negarle esa calidad juridica, a fin

de evitar se produzcan los efectos juridicos positivos de la aceptacion tacita de lo solicitado.

%3 Expediente 17, Registro Oficial 252, 15 de Enero del 2004.
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De la Sentencia 126-2003, de 22 de noviembre del 2004, dictada por la Sala Especializada
de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, dentro del juicio que sigue el Centro Médico
de Orientacion y Planificacion Familiar "Cemoplaf* en contra del Gerente del Primer

Distrito de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana:

[...] “El meollo del asunto entonces esta en dilucidar si el derecho de la Administracion
Pablica Tributaria para pronunciar resolucion dentro del reclamo propuesto por la
empresa actora, habia o no caducado, calificacion de reclamo que hace la propia
administracion en su resolucién de 25 de junio del 2002 y por tanto sin lugar a que en la
esfera contenciosa se pretenda sostener que no tenia esa calidad. (..) la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en mas de
tres fallos ha dicho: "Finalmente la materia ha sido modificada por la norma introducida
como inciso siguiente al primero del Art. 28, segun el cual la accién de ejecucion debe
estar respaldada en un instrumento publico, constituido por la certificacion otorgada por
el funcionario competente de la institucion del Estado, el cual esta obligado, a pedido del
interesado y bajo pena de destitucidn, a indicar el vencimiento del término desde el cual se
ha producido el efecto del silencio administrativo, con lo que se demuestra que el reclamo,
solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente con todos los efectos sefialados
anteriormente..." (Resolucion 358/02 del 25 de septiembre del 2002); ello significa que a
pesar de gque no se ha hecho constar tal certificacién y por tanto no se encontraba
convalidada la aceptacion tacita por silencio del COMEXI, pero tal pronunciamiento debia
hacerse en resolucién de la CAE dentro del plazo fijado en el Art. 77 de la LOA ya
transcrito anteriormente, si no lo hizo quedd excluido de dictar resolucion. Siendo claro la

negligencia en que han incurrido los funcionarios de la CAE al dejar caducar su derecho,
9534

es recomendable hacer valer el derecho de repeticion...

Es importante precisar que esta jurisprudencia hace referencia a fallos de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en
relacién a la forma que han concebido la ejecucidn del silencio administrativo con efecto

positivo.

En efecto, dicha Sala Administrativa preciso el alcance del Art. 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado, por el cual, a fin de efectivizar lo obtenido por el silencio
positivo, establecié la obligacion del administrado, para acogerse a una accioén de

ejecucion, de sustentar su demanda en un instrumento puablico que constituye la

3 Expediente 126, Registro Oficial 406, 28 de Noviembre del 2006.
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certificacion otorgada por el funcionario competente de la institucion del Estado, respecto

del fenecimiento del término durante el cual debi6 haber atendido la peticion.

No obstante, dada la dificultad que en la préctica representa la obtencion de un documento
que, de forma expresa, puede evidenciar responsabilidad administrativa del funcionario
remiso, la Sala de lo Fiscal, considera que, si bien dicha certificacion no obro del proceso,
no por ello la autoridad que incumplié con el mandato legal puede extralimitarse en su

actuacion, resolviendo asuntos para los cuales no gozaba de competencia administrativa®.

De este proceso, asi como se vera posteriormente en otros, la Sala de lo Fiscal no establece
el requerimiento de adjuntar la certificacion en mencion para cuando el administrado
pretenda hacer valer sus derechos, en pos de efectivizar lo obtenido por la aceptacion tacita

de su reclamo.

2.2.2 Improcedencia del SAP frente a simples peticiones.

De la Sentencia 114-2001, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia el 6 de diciembre de 2002, dentro del juicio que sigue Quito Tenis y

Golf Club en contra del Servicio de Rentas Internas.

[...] “El petitorio de 5 de mayo de 1999 mencionado no contiene una reclamacién
administrativa en los términos previstos en el Art. 114 del Coddigo Tributario.
Principalmente no incluye una pretension concreta elemento esencial para configurarla.
Por ende, mal cabe se considere que se ha podido producir silencio administrativo. Al
proposito, precisamente para remediar este tipo de casos, ocurre sefialar gue con el Art.
49, b) de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas (Suplemento del Registro Oficial
181 de 30 de abril de 1999) se reformd el Art. 21 de la Ley 05 en el sentido de que no cabe
silencio _administrativo en tratdndose de peticiones. Ello no pugna con el derecho de
peticion consagrado en la Constitucion Politica tanto mas que la referida peticion fue
contestada por la administracion”*

% NB. El Cédigo Tributario, respecto de la competencia administrativa dispone que “Art. 75.- Competencia.-
La competencia administrativa tributaria es la potestad que otorga la ley a determinada autoridad o
institucion, para conocer y resolver asuntos de caracter tributario.”

% Expediente 114, Registro Oficial 54, 3 de Abril del 2003.
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De la Sentencia 40-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 1 de julio de 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia Precreto C.A.

contra la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Los otros escritos, pie de fs. 20 y fs. 25, si bien conciernen a la discrepancia entre la
administracién y la empresa respecto de la aplicacion de la Salvaguardia y del Sistema
Andino de Franja de Precios, son de caracter general y no constituyen una reclamacion en
contra de la re liquidacion efectuada por la administracion respecto del DUI 1105252. Por
ello, mal cabe reconocer que se haya producido silencio administrativo positivo; segun lo
solicita la empresa. Coadyuva a sostener este criterio la reforma al primer inciso del Art.
21 del Decreto Ley 05, publicado en el Registro Oficial 396 de 10 de marzo de 1994, que
excluye a las peticiones del silencio administrativo™™”’

De la Sentencia 44-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 22 de noviembre del 2004, dentro del juicio que sigue la Compafiia
Cerveceria Suramericana S. A. Cervesursa contra la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Era pertinente entonces, de creerse del caso, el proponer reclamo administrativo en
contra de tales re liquidaciones al tenor de lo sefialado en el Art. 110 del Cadigo
Tributario. Los escritos aludidos por el representante legal de "Cerveceria Suramericana
S. A" CERVESURSA, respecto de los mencionados DUI que obran de fs. 58 a 63, no son
reclamos administrativos en estricto sentido. Los otros escritos presentados con
posterioridad, si bien concierne a la discrepancia entre la Administracion Aduanera y
CERVESURSA respecto de la aplicacion tanto de la Salvaguardia como del Sistema
Andino de Franja de Precios, son de caracter general y no constituyen una reclamacion
especifica sobre las re liquidaciones de tributos efectuadas en los documentos Unicos de
importacién.- Por ello no cabe reconocer que se ha producido silencio administrativo
positivo, segun lo solicita la empresa, y a consecuencia de ello tampoco es posible para
esta Sala analizar el tema de fondo,”*®

De la Sentencia 51-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 4 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia Elaborados de

Café El Café C. A., en contra del Gerente General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “TERCERO: El Art. 49 b) de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 181 de 30 de abril de 1999, modifico el
Art. 21 de la Ley 05, publicada en el Registro Oficial 396 de 10 de marzo de 1994 y dispuso

%7 Expediente 47, Registro Oficial 198, 27 de Octubre del 2003.
% Expediente 44, Registro Oficial 405, 27 de Noviembre del 2006.
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gue el silencio administrativo no procede contra simples peticiones. A fs. 67 y 68 de los
autos consta la peticion formulada por la empresa actora. Dicha peticidn, conforme lo ha
sentado esta Sala en reiterada jurisprudencia, no comporta una reclamacién
administrativa, al no reunir los requisitos contemplados en el Art. 114 del Cddigo
Tributario. En consecuencia, no procede reconocer que se ha producido el silencio

administrativo, y por ende, no ha ocurrido la aceptacion tacita de la simple peticion
1539

realizada por la empresa actora

Como fue dicho en un inicio, no cabe silencio administrativo frente a peticiones simples. El
Art. 49, literal b) de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 181 de 30 de abril de 1999, reformd el Art. 21 de la Ley 05

en el sentido antes mencionado.

Asi, se entiende que frente a peticiones que no guarden conformidad con lo dispuesto en el
actual articulo 119 del Cddigo Tributario, que establece el contenido del reclamo
administrativo, no podra operar el SAP en caso que la autoridad a quien se le dirigié no

hubiera dado oportuna resolucion, en los términos fijados por la Ley 05.

Para constancia, dicho articulo prescribe que el reclamo debe figurar por escrito e incluir :
La designacion de la autoridad administrativa ante quien se la formule; el nombre y
apellido del compareciente; el derecho por el que lo hace; el nimero del registro de
contribuyentes, o el de la cédula de identidad; la indicacion de su domicilio permanente, y
para notificaciones, el que sefialare; la mencion del acto administrativo objeto del reclamo
con los respectivos fundamentos de hecho y de derecho; la pretension concreta que se
formula; y, la firma del compareciente, representante o procurador y la del abogado que lo
patrocine.

De todas formas, si bien la jurisprudencia y la posterior legislacion han establecido que no
procede el SAP frente a las peticiones simples, resultan interesantes los argumentos que

justificaban la procedencia de estas, como veremos seguidamente.

En efecto, esta postura considera que

% Expediente 51, Registro Oficial 395, 13 de Noviembre del 2006.
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“...a partir de la promulgacion de la ley 99-24... establece que en el primer inciso del Art.
21 del decreto ley No. 05, se suprime la frase “o atender peticiones”, sin tomar en
consideracion que en el segundo inciso subsiste la palabra “peticiones”. Bajo este
contexto, los contribuyentes, responsables o terceros, que presenten “peticiones” a la
Administracion Tributaria con ocasion de una obligacion tributaria, considerarian que las
peticiones, a pesar que se las eliminé del inciso primero de la disposicion primera de la

ley 51, son susceptibles de ser resueltas en un plazo de ciento veinte dias, debido a que en

.. . . . . 440
el inciso segundo continua vigente su aplicabilidad.’

Siguiendo esta linea, al referirse a la tramitacion legislativa que tuvo el proyecto de ley de
la mentada reforma, enviada al Congreso Nacional con la caracteristica de “econdémico
urgente”, nos trae que:

“(...) se puede establecer que aparentemente la intencion de la legislatura, como la
intencion del Presidente de la Republica de no incluir a las peticiones dentro del plazo de
ciento veinte dias previstos en la disposicion primera de la Ley 51, para que de esta

manera no opere el silencio administrativo positivo en materia tributaria para las

- 241
peticiones..

Por las consideraciones antes vertidas, partiendo del hecho que se mantuvo en el segundo
inciso de aquel articulo de la ley la palabra “peticiones”, y haciendo uso de los principios
de aplicacién de las leyes, el articulo 18 punto uno del Cédigo Civil, al establecer que
“cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderda su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu”, bajo la interpretacion exegética de quienes apoyaban dicha tesis, de
que el tenor literal de la ley debia prevalecer, pues las peticiones no habian sido excluidas
de manera total del articulado, y, como consecuencia, debié haberse admitido la aplicacién

del SAP a las peticiones en materia tributaria.

2.2.3 Improcedencia del SAP frente a recursos de revision.

De la Sentencia 100-98, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema

de Justicia el 1 de febrero del 2001, dentro del juicio que sigue la Compafia Sistemas

“ODiss. MARTINEZ CASTILLO, Juan Francisco, ;Cabe el silencio administrativo en los recursos de
revision, consultas y peticiones en materia tributaria?, Pontificia Universidad Cat6lica del Ecuador, 2002,
T/D344.3/M366¢, p.75

“bid. p. 76
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Servicios de Computacion mora Serrano Cia. Ltda. contra el Ministro de Finanzas y
Crédito Publico:

[...] “Verdad que esta opcidn revisara de la administracion puede ser tomada de oficio, o
sugerida por otras instituciones y aln por cualquier persona directamente afectada, pero
esto ultimo, en forma alguna cambia la naturaleza intrinseca del recurso de revision "de
acto privativo, discrecional y optativo de la administracion”. Si por el solo hecho de que
una persona que se crea afectada por un acto administrativo tributario ejecutoriado
sugiere o solicita a la administracion que haga uso de la facultad optativa de revisarlo,
fuera obligatorio para la administracion el aceptar o rechazar expresamente y dentro del
término legal correspondiente, tendriamos que el recurso de revision ya no seria un
recurso extraordinario privativo de la administracién, sino un verdadero derecho del
administrado y, por tanto, uno mas de los recursos normales y ordinarios de los que se
precisan en la ley, cosa que es juridicamente inaceptable e incompatible con la naturaleza
tipica de recurso opcional y exclusivo de la administracion que el legislador guiso dar al
recurso de revisién con el fin que queda ya explicado de constituirle en un verdadero
sistema de fiscalizacion de legalidad de los actos administrativos ejecutoriados.-
CUARTO.- De todo cuanto queda expuesto se sigue y concluye que siendo el recurso de
revision una facultad que la ley (Art. 139 Codigo Tributario) asigna a la administracion
para opcionalmente y de acuerdo a su arbitrio rever sus propios actos ejecutoriados
cuando por razones de legalidad de los mismos lo estima necesario, no es ni constituye éste
un recurso del contribuyente o administrado, al cual tenga derecho para plantearlo y
recabarlo de la administracion y, no siendo asi, mal puede, aun por un simple sentido de
I6gica elemental aplicarse al mismo el silencio administrativo positivo, cuando la
administracién no ha contestado dentro del término que la ley tija para el despacho de las

solicitudes, pedimentos o recursos verdaderamente tales que se establecen como derechos
J}42

del administrado o de terceros.

De la Sentencia 141-98, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 22 de marzo del 2001, dentro del juicio que sigue la compafiia Lojagas en

contra del Ministro de Finanzas y Crédito Publico:

[...] “El.denominado recuso de revision es de caracter extraordinario y se resume en la

facultad de contralor gue puede efectuar oficiosamente o a peticion de parte interesada, la

maxima autoridad de la administracién tributaria de gue se trate, respecto de actos o

resoluciones firmes o ejecutoriados. No se trata en estricto sentido de un recurso gue

puedan utilizar guienes estimen se ha violado un derecho subjetivo. De alli que no cabe

*2 Expediente 100, Registro Oficial 325, 14 de Mayo del 2001.
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aplicar respecto de la revision el silencio administrativo y sus efectos, previsto en el Art. 21
de la Ley 05.7%

De la Sentencia 7-2000, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 22 de marzo del 2001, dentro del juicio que sigue la Compafiia Diprelsa S.A.
en contra de Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “gueda demostrado que la revision tiene caracter extraordinario, razén por lo que el
Art. 21 de la Ley 05, que considera el silencio administrativo como aceptacion tacita de los
reclamos o recursos, de no ser resueltos dentro del plazo de ciento veinte dias que sefiala,
no es aplicable a los recursos de revisidn, tanto mas, que los plazos fijados en los Arts. 140

y 143 del Codigo Tributario, referidos lineas antes, exceden del fijado por aquel precepto,
2,44

razon mas que imposibilite su aplicacion.

De la Sentencia 7-2000, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 22 de marzo del 2001, dentro del juicio que sigue la Compafiia Fertilizantes
Terminales y Servicios S.A. Fertisa en contra de la Directora General del Servicio de
Rentas Internas:

[...] “Fortaleciendo los razonamientos expuestos y para demostrar juridicamente que la
aceptacion tacita no es aplicable al recurso de revision, es necesario observar los plazos
que la ley prevé para la tramitacion y resolucion del recurso de revision; el Art. 140 del
Codigo Tributario disponia a la fecha de presentacion del recurso de revision en este caso
la tramitacion del mismo mediante la instruccién de un sumario administrativo de treinta
dias de duracion, que habra que instaurarse, previo informe del departamento juridico
respectivo silo hubiere o de un abogado designado para el efecto, (informe para cuya
presentacion no se fija plazo) y, luego el Art. 143 del mismo codigo dispone que:
"Concluido el sumario se pedird nuevamente informe al departamento juridico o al
abogado designado para el efecto, por el plazo de ocho dias, vencido el que, con o sin
informe, la autoridad administrativa correspondiente, dictara resolucion motivada en el
plazo de noventa dias, en la que confirmarda, invalidara, modificara o sustituira el acto
revisado". Por otra parte, adviértase que, si se suman todos los plazos que expresamente
sefialaban los articulos 140, 143 del Cddigo Tributario, tenemos que el tramite del recurso
de revision precisaba de un plazo mayor a los ciento veinte dias, sin contar dentro de ellos,
el que necesariamente debera otorgarse al departamento legal o al abogado designado
para la emision del informe preliminar, plazos que en definitiva van mucho més alla de los
ciento veinte dias sefialados en el Art. 21 de la Ley 05 Reformatoria de la Ley de Régimen

* Expediente 141, Registro Oficial 342, 7 de Junio del 2001.
* Expediente 7, Registro Oficial 327, 16 de Mayo del 2001.
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Tributario Interno, para que se produzca el silencio administrativo positivo, a favor del
administrado.”®

De la Sentencia 107-2000, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia el 24 de marzo del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia

Ingemelec Cia. Ltda, en contra la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Es de anotar que aun en el supuesto de que sea insinuada por los particulares, no es

obligatorio de la maxima autoridad tributaria el concederla, lo cual corrobora su calidad
de actividad oficiosa. Finalmente cabe agregar gue el plazo para resolver el recurso de
revision, es muy superior al previsto en el Art. 21 de la Ley 05. En consecuencia, el efecto
de aceptacidn tacita que el Art. 21 de la Ley 05 concede al silencio administrativo, no es
aplicable ni a la revision promovida de oficio ni a la revision instaurada a instancia del
particular directamente afectado, conforme lo ha resuelto esta Sala, entre otros, en los
recursos 7-2000, sentencia publicada en el Registro Oficial 327 de 16 de mayo del 2001;
79-99, sentencia publicada en el Registro Oficial 52 de 1 de abril del 2003, y, 70-2000,
sentencia publicada en el Registro Oficial 53 de 2 de abril del 2003, por cuanto la revision
no es un recurso administrazivo. ”*°

De los fallos transcritos en lineas anteriores, relativos a la inoperancia del silencio
administrativo frente a recursos de revision, podemos realizar las siguientes digresiones. Si
partimos de una interpretacion en exceso restringida y literal, podriamos concluir, a
primera vista, que la Ley 05 otorgd para todo tipo de peticién, reclamo y recurso, el plazo
de ciento veinte dias para que la autoridad administrativa resolviera dentro de dicho

término.

No obstante, es interesante la interpretacion que realiza la Sala de lo Fiscal a fin de
establecer si esta norma es o no aplicable al recurso de revision. Para ello, analizan si la
revision constituye un verdadero recurso y si es 0 no posible aplicar el mencionado plazo.
Asi, la doctrina ha calificado de forma unanime que la revision en materia tributaria es de
naturaleza extraordinaria y particular, que no opera de la misma manera que un recurso

interpuesto por el administrado. La razén es que este recurso queda a criterio de la

** Expediente 33, Registro Oficial 53, 2 de Abril del 2003.

*® Expediente 107, Registro Oficial 389, 1 de Noviembre del 2006.
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autoridad competente para determinar la procedencia, o, en su defecto, la inadmisibilidad

de la revision de los actos o resoluciones firmes o ejecutoriadas.

Si bien es cierto que el interesado, digase por ejemplo el mismo contribuyente que se
considera perjudicado por una resolucion que no admitié el recurso de revision, puede
sugerir a la administracién, asi como también cualquier otra persona directamente afectada
o la misma administracion, de oficio, o; no por ello cambia el hecho de que la legislacion
ha previsto que solamente puede insinuarse a la administracion para revise el acto firme;
mas no endereza, en estricto sentido, un recurso propiamente hablando, de acuerdo a los
argumentos que establece la Sala. La jurisprudencia ha pronunciado que se trata de un acto
privativo, discrecional y optativo de la administracion el aceptar la insinuacion propuesta

por el administrado.

De otro lado, cabe analizar que dada la naturaleza extraordinaria de este recurso, este pone
en tela de juicio al acto o resolucion firme o ejecutoriada. Esta situacion hace que la
configuracion misma de la revision sea de indole excepcional, en la cual se revisan
circunstancias taxativamente establecidas en la ley, a manera de fiscalizacion de los actos
propios. Por ello, la jurisprudencia ha establecido que la revision, mas que ser un derecho
del contribuyente, es una facultad de la administracion, por lo que no cabe que se produzca

el silencio administrativo a favor del administrado.

De la Sentencia 58-2001, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia el 20 de noviembre de 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Minera

Australiana Cia. Ltda. en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Afin de establecer si esta norma es aplicable a la revision, es necesario analizar si
se trata de un verdadero recurso y si es 0 no posible aplicar el mencionado plazo. Respecto
de lo primero, en el considerando anterior queda demostrado que la revision tiene una
naturaleza particular y extraordinaria y que en estricto sentido no opera como recurso
propuesto, sino a instancia de los interesados o de oficio, quedando a criterio de la

autoridad competente proceder o no a la revisién de los actos o resoluciones firmes o
)}47

ejecutoriadas.

*" Expediente 151, Registro Oficial 53, 2 de Abril del 2003
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En el mismo sentido de negar la aplicacion del SAP al recurso de revisién se pronuncia la
siguiente sentencia: [...] “Por tratarse de una instancia ante la autoridad competente, y N0

propiamente de un recurso, ya por lo extraordinario de la revisiéon, ya en fin por el modo

como decurren los plazos, no le es aplicable el plazo de ciento veinte dias ni la aceptacion
1,48

tacita previsto en el articulo 21 de la Ley 05.

De otro lado, para justificar la procedencia del SAP frente al recurso de revision en materia

tributaria, se sostuvo que:

“El derecho de peticion garantiza la atencién y respuesta oportuna de las peticiones
dirigidas a las autoridades, en u plazo adecuado; a pesar de que el tramite del Recurso de
Revisidn, desde su insinuacion, hasta su resolucién reviste de circunstancias particulares
gue lo hacen extraordinario o especial, los contribuyentes deben recibir una respuesta en
un plazo oportuno a sus peticiones...Tomando en consideracion que no se puede
menoscabar los derechos de los contribuyentes, el plazo oportuno que podria considerarse:
A) en la fase resolutiva del recurso, el plazo seria de noventa dias contados desde que
concluyd el respectivo sumario probatorio; o, B) en la fase de instauracion del sumario, el
informe del departamento juridico, debe estar regulado por un plazo, que permita el

, ~ . ., C e 49
computo de los plazos sefialados para la tramitacion del recurso de revision...”

2.2.4 Improcedencia del SAP frente a consultas tributarias

Respecto del tratamiento de las consultas que se pueden formular a la administracion,
debemos entender la naturaleza de las mismas para luego analizar si procede la aplicacion

del silencio administrativo.

Como hemos visto, precisamente una de las facultades que la ley otorga a las
administraciones tributarias consiste precisamente en la facultad resolutiva. La ley
establece que las autoridades administrativas estan obligadas a expedir resolucién
motivada, en el tiempo que corresponda, respecto de toda consulta, peticién, reclamo o
recurso que, en ejercicio de su derecho, presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes

se consideren afectados por un acto de administracién tributaria.>

*8 Gaceta Judicial. Afio Cl. Serie XVII. No. 3. p. 886.
“MARTINEZ CASTILLO, Juan Francisco, op. ct. p.84

%0 Art. 69 de la Codificacion del Cédigo Tributario
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Aproximando la esencia de la consulta, podemos decir en palabras de JUAN CARLOS
BENALCAZAR GUERRON, que “es un mecanismo a través del cual se pretende una
toma de criterio por parte de la administracion sobre la inteligencia y aplicacion del

. . ;7. . . . L. ;7. . »51
ordenamiento juridico tributario una situacion juridica en particular.

La ley, al establecer la legitimacion activa de quienes pueden proponerlas, establece que
son los propios sujetos pasivos quienes podran consultar a la administracion tributaria
respectiva, a fin de conocer de forma anticipada el tratamiento juridico que se destinaria a
casos concretos o por concretarse, relacionados con el ejercicio econdmico de la persona
consultante. Frente a este tipo de consulta se preve que la absolucidn sera vinculante para la

administracion tributaria.

Vale decir, por el principio de competencia, que en materia tributaria las absoluciones de
consultas presentadas a otras instituciones en vez de la respectiva administracion tributaria

no tienen efecto juridico vinculante.

El legislador ha otorgado a la administracion tributaria el plazo de treinta dias de
formuladas para ser absueltas; siendo vinculantes para la institucion en la medida en que la
informacién consignada que ha servido de base para que la administracion conteste sea

fidedigna; caso contrario, pierden el efecto descrito.

Incluso, vale recordar la imposibilidad que contempla la ley, de manera expresa, de que el
contribuyente pueda impugnar las absoluciones a las consultas tributarias tanto en via
administrativa como en la judicial, lo que ya nos conduce al criterio de que no cabria la

aplicacion del SAP.

Este es el escenario legal que, por supuesto, ha sido descrito de manera sucinta, pero, para

entender la institucion del silencio administrativo nos bastara.

La jurisprudencia ha entendido de la siguiente manera la improcedencia del silencio

administrativo en dichas consultas:

S'BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria, op. ct. p. 95
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De la Sentencia 37-2001, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 17 de julio del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Gondi SA. en

contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “El Art. 21 de la Ley 05, ante la falta de pronunciamiento de la administracion
respecto de peticiones, reclamaciones o recursos, sin condicionamiento o calificacién
alguna, simple y llanamente prevé que el silencio equivale a aceptacion de las pretensiones
de los particulares, e inclusive determina que el funcionario por cuya culpa se origina
semejante situacion es responsable de la misma. Habiéndose producido en este caso el
silencio de la administracion, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, salvo los casos
de revisién y consultas, procede gue se reconozca que existe aceptacion tacita en los
términos de la norma mencionada. "2

Dada su naturaleza, no le es dable siquiera la aplicacion del silencio administrativo
negativo, toda vez que, como bien lo sefiala JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON,
“...esto resulta evidente, porque si el silencio a negativo permite entender negado lo que
solicita el contribuyente para acudir al juez, se estaria convirtiendo a este en un érgano

. . . g . 53
consultivo, de modo completamente inadmisible a lo que comporta la jurisdiccion ™.

Hacemos notar que la consulta tributaria se desdice como un mecanismo de defensa del
contribuyente en la medida que no constituye ni un reclamo ni un recurso. Fijémonos para
ello que el Cddigo Tributario establece que la presentacion de la consulta no exime del
cumplimiento de deberes formales ni del pago de las obligaciones tributarias respectivas.
En esa linea, se dice que “la técnica del silencio administrativo es mas acorde con los
mecanismo de defensa (reclamaciones y recursos) o con las peticiones, pero no con el
régimen y fines de la consulta que no tiene que ver con la impugnacion de actos
Administrativos, o con las instancias que pretenden la realizacion o concesion de algo por

parte de la autoridad ™"

52 Expediente 37, Registro Oficial 680, 10 de Octubre del 2002
*BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria, op. ct. p. 97

*BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El silencio administrativo en la legislacién ecuatoriana: una
vision critica de la situacién actual, op. ct. p. 198
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La consulta es una interpretacion anticipada que se atribuiria a un caso particular planteado
por el contribuyente. Inclusive, la técnica del silencio administrativo no es la via adecuada
para obtener la aceptacion del criterio sugerido por el contribuyente frente al caso particular

por él planteado.

Lo que el contribuyente necesita es que la administracion provea de seguridad y certeza
juridica para saber la forma como el contribuyente debe actuar en determinadas
circunstancias. Se trata de un caso en el que necesariamente debemos contar con un acto
administrativo expreso emitido por la administracion. Ademas, hay que recordar que el
efecto vinculante que se otorga a la consulta tributaria permanece en la medida en que los
datos que se hubieran proporcionado en la consulta fueran exactos; caso contrario deja de
ser vinculante. Si el contribuyente no ha planteado su consulta con datos veraces, aun en el
caso que hubiera existido absolucion por parte de la administracion, esta se va a encontrarse

en la obligacién de dejar de aplicar el criterio vinculante que antes habria vertido.

Otro aspecto importante a considerar se refiere a que no se puede conseguir mediante el
silencio de la administracién un tratamiento distinto del que se otorgaria, por mandato
legal, al resto de contribuyentes. Entiéndase este criterio en el sentido de que atentaria
contra el principio de igualdad. Si se hiciera valido el postulado de la aplicacion del silencio
y se considerara que el criterio insinuado por el contribuyente ha sido aceptado por el
silencio positivo, ¢qué ocurriria en caso de que frente a las mismas situaciones, a otro
contribuyente se le hubiera absuelto su consulta en el sentido totalmente opuesto? ¢A caso
este segundo no tendria derecho a que se le trate de manera justa y no se realicen

discriminaciones frente a las mismas circunstancias en las que se encuentra?

Si bien se ha determinado que no es aplicable el silencio positivo a las consultas, no se esta
subsanando la situacién por la cual se esta dejando en indefension al contribuyente, por no
recibir una resolucién temporanea, afectando asi su derecho de peticion, toda vez que las
consultas, igualmente, tienen su origen en aquel derecho constitucional. Por lo tanto, el

estatuto tributario no nos insinua un camino para efectivizar el derecho en este aspecto.

Al hablarse sobre la procedencia del SAP frente a las consultas tributarias, un sector
doctrinario considerd que si eran procedentes, por cuanto:
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“el articulo 130 del Codigo Tributario establece que las consultas deberan ser absueltas en
el plazo de 30 dias, sobre el que operaria el Silencio administrativo... Sin embargo, la
administracion Tributaria, no cumple con lo dispuesto en esta norma legal, por cuanto, las

consultas no se las puede impugnar en via judicial y ademas, su falta de pronunciamiento

no ocasiona Ninguna sancion expresa por esta omision.”>

En cambio, otra postura, que manteniendo la procedencia del SAP frente a las consultas,
consider0 que estas “fueron expresamente excluidas del ambito regulador del Decreto Ley
05, por lo que a esta especie de peticiones no le es aplicable el término de ciento veinte
dias, sino el de quince dias previstos en la Ley de Modernizacién del Estado en razén de lo

dispuesto en el Art. 66 de esta Ley 56

2.3 Por lavinculacion de la aceptacion técita del SAP:

Dentro de este postulado analizaremos en qué medida el SAP es mandatorio para la
administracion y si es que cabe efectuar el control de legalidad por parte de la rama
jurisdiccional. Ademas, trataremos el tema de la incondicionalidad del SAP, refiriéndonos a

si este admite interrupciones en el plazo para que la autoridad resuelva el petitorio.

A continuacién los presupuestos que han sido incorporados por nuestros tribunales para la
aplicacion favorable del derecho de peticién, conforme explico con los siguientes fallos:

De la Sentencia 36-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 16 de octubre del 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia Empresa
Eléctrica Manabi S.A.en contra del Director Regional del Servicio de Rentas Internas de

Manabi: [...]“en materia aduanera no existe ninguna condicion que permita considerar

para el caso de silencio administrativo ninguna interrupcion del plazo establecido en el
})57

Art. 77 de la Ley Organica de Aduanas en vigencia que es incondicional.

*MARTINEZ CASTILLO, Juan Francisco, op. ct. p.84
*® NEIRA, Edgar, op. ct. p. 167
5" Expediente 100, Registro Oficial 311, 12 de Abril del 2004.
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La hoy derogada la Ley Organica de Aduanas disponia de forma precisa el efecto que tenia
la falta de contestacion de la reclamaciones dentro en el término oportuno que, para asuntos
aduaneros, correspondia a treinta dias (si sumamos el término de prueba que puede
otorgarse al administrado). En efecto, la ley atribuia expresamente la firmeza del acto, el
causar estado y la falta de competencia que tiene el funcionario aduanero de emitir

resolucion extemporanea.
Revisemos lo que disponia la mentada ley:

Art. 77.- Resolucién.- El Gerente ante el cual se present6 el reclamo, resolvera las
reclamaciones en el término de veinte dias habiles, contados desde el dia siguiente al de la
presentacion de la peticion, término al que se afiadira el que se haya concedido para la
presentacion de pruebas, el mismo que no excedera de diez dias.

La resolucién pone fin a la fase administrativa, sin perjuicio del recurso de revision, asi
como de la accion contenciosa a que hubiere lugar.

La falta de resolucion dentro del plazo previsto en el inciso primero de este articulo
causara la aceptacion tacita del reclamo.

La aceptacion tacita del reclamo excluye el deber del Gerente Distrital de dictar resolucion
expresa. La aceptacidn técita tendré el caracter de acto firme que ha causado estado.

El Gerente General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, impondra una multa
equivalente a diez salarios minimos vitales generales, a los funcionarios responsables de la
aceptacién tacita, sin perjuicio de la responsabilidad personal y pecuniaria a que hubiere
lugar.

De lo antes transcrito evidenciamos la normativa especializada en materia aduanera que
giraba en torno al silencio administrativo, para la cual, en cuanto a esta institucion juridica,
no se aplican supletoriamente el Cédigo Tributario ni la Ley de Modernizacion. En funcion
de lo dicho, la aplicabilidad del silencio administrativo positivo tenia una connotacion
mandatoria, sin admitir condicionamientos o interrupciones al plazo que tiene la

administracion para resolver; por lo que mal pudieron haber sido alegadas.

Ahora bien, de la revision de la norma que derogdé la Ley Organica de Aduanas, el Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, COPCI, en relacién al tratamiento
legal que ha destinado al SAP, menciona lo siguiente:
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Art. 124.- Reclamos y Recursos Administrativos.- Toda persona podra presentar reclamo
administrativo en contra de los actos administrativos dictados por el Director General o
los Directores Distritales del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador que afectaren
directamente sus derechos, dentro del plazo de veinte dias contados desde la fecha en que
hubiere sido notificado con dicho acto.

Los reclamos que se presentaren se sustanciaran y resolveran de acuerdo al procedimiento
establecido en el Cddigo Tributario, dentro del plazo de sesenta dias contados desde gue el
reclamante hubiere presentado dicho reclamo.

El Director Distrital es la autoridad competente para conocer y resolver los reclamos
administrativos de pago indebido.

Los reclamantes podran presentar recurso de revision ante la Directora o Director
General en contra de las resoluciones que dictaren los Directores Distritales, de
conformidad con las normas del Cédigo Tributario.

La primera apreciacion que podemos realizar es sin duda el retroceso en materia de
derechos, en este caso, el derecho constitucional de peticién. De conformidad con esta ley,
los funcionarios podréan resolver dentro del duplo del término que antes se les otorgaba,
evidenciandose el animo de evitar que se produzca el efecto de aceptacion tacita de lo

reclamado.

Si bien podria ser vista esta norma de remision al Cddigo Tributario como un intento
unificador de la legislaciébn en materia de tributos donde, en estricto sentido, las
reclamaciones arancelarias versan propiamente sobre tributos a la importacion; el hecho
que no se haga constar de forma expresa y, al contrario, se haya derogado que La
aceptacion técita del reclamo excluye el deber del Gerente Distrital de dictar resolucion

expresa, y que _La aceptacion técita tendra el cardcter de acto firme que ha causado

estado, podria permitir que la administracion tributaria pudiera actuar discrecionalmente al
amparo de estas omisiones, alegando que la imprevision de aquella norma les permitiria

resolver extemporaneamente.

Se trataria sin duda de un extremo, improbable pero no imposible. Sin embargo, resulta
mas inaudito el hecho que ya no se prevea la sancién especifica por la negligencia del
funcionario que no obrd con el deber juridico de atender las peticiones oportunamente. Si

bien no es materia de este estudio, debemos hacer notar las diferencias en cuanto al
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tratamiento que se otorga a esta institucion y de la cual, sin duda, la administracion de

cumplir con los deberes que por la ley le han sido conferidas.

De la Sentencia 129-99, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 28 de febrero del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia

Transportadora de Valores S.A. Tevcol, en contra del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Las leyes 51 (R.O. 349 de 31 de diciembre de 1993) y 05 (R.O. 396 de 10 de marzo

de 1994) consagran de modo inequivoco y mandatorio que producido el silencio
administrativo se consideraran aceptados tacitamente las reclamaciones y recursos
propuestos por los administrados. Tales normas no contemplan condicionamiento alguno,
tanto mas que se prevé que los funcionarios que ocasionan el silencio seran removidos de
sus cargos, sin perjuicio de las acciones que se incoe en contra de ellos. Ante el silencio
positivo no cabe efectuar control de legalidad en los términos del Art. 288 del Cddigo
Tributario.

A través de estos fallos se vuelve a reiterar la aplicacion de los postulados de la primera
época jurisprudencial que concibié al silencio administrativo de manera irrestricta y
mandatoria. Sin la prevision normativa expresa de condicionamientos para que interrumpan
la aceptacidn tacita de las reclamaciones, la jurisprudencia sento el criterio de la inadmision
de excepciones para intentar enervar la ocurrencia del efecto positivo de esta institucion.
Incluso, determind que no se debe realizar el control de legalidad por parte de los jueces, en

cuanto todo pedido debia ser entendido como aceptado.

Como se dijo en otro acapite, el control de legalidad por parte de la Funcion Judicial
comporta el mecanismo de control de los actos administrativos dentro de la instancia
jurisdiccional. Dentro de este, se pueden verificar y rectificar los antecedentes de hecho y
de derecho alegados por las partes para llegar al convencimiento de una verdad no solo

procesal sino material.

No obstante, la interpretacion que ha dado la jurisprudencia gira en torno a la
improcedencia de este tipo de control toda vez que — atendiendo el criterio de la primera
época- si la ley preveia expresamente la aceptacién tacita de los reclamos o recursos, mal

pudiese la administracion de justica entrar a analizar las circunstancias que generaron dicho

%8 Expediente 129, Registro Oficial 600, 19 de Junio del 2002.
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derecho, al ser la administracién publica la que debio haber actuado con debida diligencia,
so pena de quedar vinculada juridicamente en los término de la peticion formulada por el

contribuyente. Asi lo sostuvieron los fallos analizados.

De la Sentencia 117-2000, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 7 de mayo del 2002, dentro del juicio que sigue la Compaiiia

Cemplafem en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Desde la fecha en que se presento la reclamacion, hasta la fecha en que se notificd
con la resolucion transcurrid el plazo de ciento veinte dias que tenia la administracion
para pronunciarse, habiéndose producido el silencio administrativo positivo previsto en el
Art. 21 de la Ley 05. No hace al caso las consideraciones que efectia la administracion en
el recurso de casacion atinentes al control de legalidad, asi como a que el administrado se

encuentre investido del derecho que alega, por no haber sido previstas por las normas que
559

tratan del punto discutido.

Siguiendo este andlisis, la Sala de la Corte Suprema de Justicia no entr6 a analizar
cuestiones ajenas a la pretension principal de demostrar que ha operado el silencio
administrativo, cuestion que ha sido determinada comprobando que fenecido el plazo, la
administracion no efectu6 una oportuna resolucion y posterior notificacion al administrado.
Es importante volver a recalcar que en ninguno de estos fallos se ha solicitado la
acreditacion del certificado por parte del funcionario omiso sobre el trascurso del plazo sin

contestacion.

Como se dijo en su oportunidad, este requerimiento corresponde a una disposicion
contenida en la Ley de Modernizacidn, que si bien fue el primer postulado normativo que
cambié radicalmente el sentido que debian darse a la falta de contestacion de la
administracion puablica, entendida como negativa técita, recién a partir de la emision de la
Ley 05, se normé en materia tributaria el sentido de la aceptacion tacita, por lo que debia
atenerse a lo dispuesto en esta ley, que por no establecer dicho requisito, asi como tampoco

el Cédigo Tributario, no debe ser solicitado al contribuyente.®

% Expediente 117, Registro Oficial 636, 8 de Agosto del 2002.

% NB. Témese en cuenta que la Ley de Modernizacion supuso el primer avance en materia del instituto del
silencio positivo en la Administracidn, cuyo articulo 66 contenia la disposicion de que las normas contrarias a
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Continuando este estudio, el grado mas alto de aplicacion de la mandatoriedad de la
aceptacion tacita se demuestra con los dos siguientes fallos, en los que se postula que no
cabe analizar si con el silencio positivo se estd o no reconociendo un derecho en contra de
lo que prevé la ley; lo cual conlleva inequivocamente a determinar que la Corte Suprema
aplico de forma irrestricta la ley 05, dejando a salvo, por supuesto la posible
responsabilidad de los funcionarios causantes de que se haya producido el silencio con el

silencio positivo.

De la Sentencia 5-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 22 de septiembre de 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia Flopec en

contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Consta del proceso que la empresa actora el 29 de diciembre de 1999 solicité el
reintegro del IVA pagado de mayo a octubre de 1999, documento que sin duda es una
reclamacion, inclusive se le asigna el nimero de tramite 19991236470 y contiene una
pretensién concreta que es obtener la devolucion del IVA pagado por FLOPEC en los
meses de mayo a octubre de 1999; de alli que no cabe aceptar la alegacion de la
Administracion Tributaria de que se trata de una simple peticion y de que sobre ella no
opera el silencio positivo en los términos del Art. 21 de la Ley 05. Al respecto, no cabe
efectuar el andlisis que pretende la paste demandada y determina si con el silencio positivo
se esta 0 no reconociendo un derecho en contra de lo gue prevé la ley; pues, precisamente
la reclamacion d la parte actora, en conformidad a dicho articulo 21, se debe dar por
aceptada, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios causantes de gue se haya
producido el silencio. ”

De la Sentencia 49-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 22 de octubre del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Operadora y
Procesadora de Productos Marinos OMARSA S.A., en contra de la Directora General del
Servicio de Rentas Internas:

[...] “TERCERO.- Consta que la empresa actora el 29 de mayo del 2000 solicité el

reintegro del IVA satisfecho entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 1999, fs. 4 de los
autos. Igualmente consta que el 30 de abril y el 9 de mayo del 2001, la Directora General

aquella, incluyendo de manera expresa las contenidas en el Codigo tributario, se entenderian modificadas en
cuanto la contradijeran. No obstante, en el mismo registro oficial en el que se publico esta ley novedosa, se
promulgd la Ley 51, la cual postulé el instituto del silencio negativo en materia tributaria.

81 Expediente 5, Registro Oficial 229, 10 de Diciembre del 2003.
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del Servicio de Rentas Internas dispuso la devolucion de varias sumas de dinero por IVA
pagado en su condicion de exportadoras, a diferentes empresas, entre ellas a la actora, fs.
5 a 9 de los autos. Dichas resoluciones se expidieron en forma tardia, cuando habia
transcurrido con exceso el plazo de ciento veinte dias previsto en el Art. 21 de la Ley 05y
habia operado el silencio administrativo a favor de la reclamante. Al respecto, no cabe
efectuar el analisis que pretende la parte demandada y determinar si con el silencio
positivo se esta 0 no reconociendo un derecho en contra de lo que prevé la ley, pues,
precisamente la reclamacion de la parte actora, en conformidad a dicho Art. 21, se debe
dar por aceptada, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios causantes de gue
se haya producido el silencio "%

De la Sentencia 192-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 4 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia
Operadora Cooperativa de Ahorro y Crédito Chone contra Director Regional del Norte del

Servicio de Rentas Internas:

[...] “Al momento en que se expidié y notificd esta resolucion, habian transcurrido en
exceso los ciento veinte dias habiles que tenia la administracién demandada para resolver,
habiéndose configurado la aceptacion tacita del mismo, de conformidad con lo prescrito en
el Art. 21 del Decreto Ley 05, que introdujo este efecto de silencio administrativo al hoy
Art. 104 del Cédigo Tributario. Cabe sefialar que el silencio administrativo es
incondicional y opera de pleno derecho, y que al propdsito de su reconocimiento, no cabe
entrar a analizar otras consideraciones como la de si la Cooperativa de Ahorro y Crédito
Chone Ltda. es 0 no una organizacion de campesinos 0 pequefios agricultores, y por ende,
est4 exonerada del pago de impuesto a la renta *

Manteniendo esta linea jurisprudencial comentada, la Corte Suprema de Justicia resalta la
incondicionalidad para que ocurra el silencio administrativo, incluyendo la referencia de
que opera de pleno derecho, entendiéndose por tal que no es necesario que sea alegada por
las parte para que despliegue sus efectos juridicos, sino que se haya producido para que sea
constitutiva de los derechos que le asisten al administrado.

En ciertos fallos sobre el tema se halla inmersa la cuestion de si procede la exoneracion
administrativa frente a las peticiones planteadas a la administracion en el sentido de que se

declare la existencia de la exencion frente a determinados tributos. Si bien en el caso

%2 Expediente 49, Registro Oficial 723, 12 de Diciembre del 2002.
%3 Expediente 188, Registro Oficial 397, 15 de Noviembre del 2006.
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anterior la sentencia no se refiere propiamente a aquello, sino a la confirmacion de la
calidad tributaria que ostenta una organizacion, de la cual se derivarian importantes
consecuencias juridicas, como acogerse a cierta exoneracion, debe quedar claro que la
jurisprudencia especializada sefiala claramente que es solamente la ley la que determina los
presupuestos necesarios para la exoneracion, por lo que mal podrian pretenderse que
mediante una peticion un contribuyente obtenga este beneficio; al menos esta es la postura

mas acorde con los ultimos fallos.

Como sera revisado posteriormente, en lo atinente a los efectos vinculantes del silencio
administrativo, existe otra tendencia que explica que no puede obtenerse por el silencio

administrativo lo que la ley no lo permite de forma natural.

De la Sentencia 103-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 4 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia
Operadora y Procesadora de Productos Marinos OMARSA, en contra la Directora General
del Servicio de Rentas Internas:

[...] “En conformidad a lo que la Sala unica considera probado han transcurrido con
exceso los ciento veinte dias previstos en el Art. 21 de la Ley 05, desde que se presento la
reclamacién de devolucién del IVA hasta que se notificd la resolucién por parte de la
administracion, lo cual devino en el silencio administrativo alegado. Al efecto no cabe
aceptar enunciados doctrinarios que rifien con el texto de la ley que acepta el silencio

positivo ante la falta de actividad de la administracion. A mayor abundamiento, cabe
)}64

aludir, a la numerosa jurisprudencia emitida por esta Sala que ha sentado ese criterio.

Como en el caso anterior, son numerosas las situaciones en las que se ha producido el
silencio administrativo ante el Servicio de Rentas Internas por concepto de devolucion del
impuesto al valor agregado IVA. El argumento central de la administracion para
desconocer que habia operado el silencio administrativo se basaba en el derecho que tienen
los exportadores a la devolucion del 1IVA, siempre que los valores reclamados no hubieren
sido previamente compensados y cuando se tratare de crédito tributario, conforme a las
normas reglamentarias. El sustento era que no habiéndose cumplido con los requerimientos

establecidos por la ley, no era posible acogerse a este beneficio.

% Expediente 103, Registro Oficial 107, 19 de Junio del 2003.
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La Sala, para ello, expone una de las hipdtesis que sostienen los tratadistas Ramon
Ferndndez y Garcia de Enterria, consistente en que, por el hecho de reconocerse el silencio
administrativo el interesado no adquiere un derecho que la ley no le da ni puede acceder a

mas beneficios que los que en forma clara prevén las normas legales.

La Sala consider6 que habiendo trascurrido el plazo de los ciento veinte dias dentro de los
cuales la administracion podia resolver el pedido, con la consiguiente notificacion legal,
devino en silencio administrativo. No entra a dilucidar el argumento de la falta de sustento

documental o el incumplimiento, en caso de haberlo, de ciertas normas alegadas.

La Sala, manteniendo este primer criterio incondicional y mandatorio de la Ley 05, dispuso
que la doctrina no podia contradecir el texto de la ley, postura de lo cual se desprendié que

cualquier reclamo pudiera ser aceptado sin que importe las cuestiones de su legalidad.

De la Sentencia 55-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 4 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafiia de Elaborados de

Café, El Café C. A. contra la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “TERCERO.- Entre la fecha de presentacion de la reclamacion y la de expedicion de
la mencionada resolucion han transcurrido con exceso los ciento veinte dias previstos en el
Art. 21 de la Ley 05 y por ende se ha producido el silencio administrativo positivo a favor
de la empresa. En mérito de las consideraciones expuestas, no siendo necesario entrar a
examinar el fondo del asunto...”®

De esta sentencia se observa que la empresa presento ante la Directora General del Servicio
de Rentas Internas un reclamo administrativo por pago indebido, solicitando la devolucién
del impuesto a la circulacién de capitales. La administracion negd el reclamo
extemporaneamente; es decir, cuando transcurrid en exceso los ciento veinte dias,

produciéndose el silencio administrativo positivo.

La Sala, en este caso, se limita a la constatacidn del término decurrido entre la presentacion
del reclamo y la notificacion con la resolucion, mas no analiza el fondo del asunto.

Recordemos que conforme a la primera etapa del silencio administrativo, no se realizaba

% Expediente 55, Registro Oficial 559, 6 de Abril del 2005.
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control de legalidad. Siendo asi, en este caso se evidencia la falta de analisis sobre la
existencia efectiva 0 no de un pago y si el mismo fue indebido; requisitos que
posteriormente seran acogidos como necesarios para que opere el SAP en reclamos por

pago indebido.

De la Sentencia 81-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 25 de junio de 2003, dentro del juicio que sigue la Compariia Ferro S.A. en

contra del Servicio de Rentas Internas:

[...] “QUINTO.- Se considera que el articulo 273 del Cédigo Tributario establece la
obligacion del actor de probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la
demanda y que ha negado expresamente la autoridad demandada, en la especie, este punto
seria referente a la devolucion del supuesto pago indebido. Si bien ello no se encuentra en
el expediente, es menester precisar que la esencia de la demanda no radica exactamente en
este punto, sino que la resolucién de la administracion no fue debidamente notificada al
actor, y debido a ello, se produjo el silencio administrativo... Si se toma en cuenta que el
recurso ingresado el 4 de noviembre de 1998, no tuvo resolucidon legal dentro de estos 120

dias habiles, por lo que es evidente que debe tenerse por aceptado todo el contenido del
2,66

citado recurso

La litis, en el presente caso, se contrae a la falta de contestacion oportuna a un recurso de
reposicion, vigente a la época. Por su parte, la administracion alega que si notifico
oportunamente; no obstante, se logra demostrar que se lo hizo en un casillero judicial
incorrecto, lo cual tornd ineficaz a la resolucion administrativa, configurandose el caso del

silencio administrativo positivo.

Del texto de la sentencia extraemos lo referente a la falta de prueba del supuesto pago
indebido, frente a lo cual la Sala concluye que, si bien no obra de autos, el punto de analisis
no radica en aquello, sino en precisar si la resolucion de la administracion fue debidamente

notificada al actor.

% Expediente 81, Registro Oficial 169, 15 de Septiembre del 2003.
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Una vez mas, observamos que existen fallos a la época en los que no se establecia la
necesidad de determinar para la procedencia de un reclamo por pago indebido que el actor

haya efectuado aquel pago y que el mismo hay sido indebido, como anotamos.

De la Sentencia 38-2007, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 22 de febrero de 2007, dentro del juicio que sigue la Compafiia El Rosado en

contra del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Asi, en el caso, estando frente a una peticion que carece de fundamento tanto en los

hechos como en el derecho, pues, se funda sobre la base de un pago indebido inexistente, y
en consecuencia, la falta de respuesta a esta solicitud no podia alcanzar el efecto de la
aceptacién tacita, en los términos de la jurisprudencia antes citada. No cabe que por
silencio administrativo positivo, se reconozca lo que la ley no permite reconocer por un
acto administrativo expreso. Actuar en contrario significaria violar los principios de
igualdad y generalidad del régimen tributario®

Mediante la resolucion transcrita del afio 2007, se puede evidenciar que la Sala retoma el
criterio por el que el limite del SAP radica en un criterio de legalidad, por el cual, usando

las palabras de la sentencia estudiada “No_cabe que por silencio administrativo

positivo, se reconozca lo que la ley no permite reconocer por un acto administrativo

expreso”’. Como se dijo, de esta manera, la Sala luego adoptaria un criterio mas protector
de la legalidad que de la seguridad juridica, haciendo referencia a las lineas

jurisprudenciales que nos ha indicado Garcia de Enterria en su Tratado.

Con el fin de abordar de manera mas completa las referencias jurisprudenciales del
tratadista en mencion, ZAVALA EGAS explica que:

(...) surge el problema cuando la solicitud o peticion del particular otorgada o concedida
por silencio positivo trae como consecuencia el otorgamiento de derechos o facultades
contrarias al Ordenamiento juridico. Para solucionar este problema se desarrollaron tres
posturas jurisprudenciales: El argumento de que el silencio positivo opera en forma
independiente de que lo pedido o solicitado fuera o no conforme con la normativa del
Ordenamiento juridico. El profesor de la Universidad de Barcelona J. M. Trayter cita ,
como ejemplo de esta tesis, la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de de 20 de mayo de
1966: <El silencio positivo - aun reconociéndose los perjuicios que puede irrogar a la
administracion- opera opelegis y tan pronto como el plazo que lo engendra se realiza,

%7 Expediente 38, Registro Oficial Suplemento 349, 30 de Mayo del 2008
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independientemente de si lo pedido es o no viable, pues si no lo es, la Corporacién pudo y
debid resolver expresamente antes del cumplimiento del plazo que lo configura, pues,
transcurrido éste, sélo le queda a la Corporacion el instituto de lesividad, pero lo que en
modo alguno puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior que engendro
derechos subjetivos, pues de admitirse asi, se conculcaria el principio de que la

Administracion autora de algiin acto engendrador de derechos no podria revocarlos ...%

El mismo autor ecuatoriano explica la segunda tesis jurisprudencial por la que

...en ningun caso se puede obtener por silencio administrativo con efectos positivos lo que
tampoco se puede obtener por acto expreso, pues encima de cualquier otra consideracion
estd la legalidad y el interés publico. Esta solucion argumental sin embargo, lesiona la
seguridad juridica y derecho de los ciudadanos fundamentalmente en los casos que no hay
evidencia clara e indiscutida de la contradiccién entre la facultad o derecho obtenido por

. . a9
silencio y las normas del Ordenamiento juridico...

Finalmente, y en relacion con la tercera y Gltima solucion jurisprudencial que se ha dado a

la tematica

“el tercer camino que es €l aceptado y recogido como causal de nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos es el admitir que < el principio de la irrevocabilidad de la
autorizacion o aprobacién ganada por silencio positivo, pero con la importante salvedad
de que el silencio no cubre en ningun caso los supuestos merecedores de la calificacion de

nulidad de pleno derecho....”"

Una vez que se han dejado claras las posturas jurisprudenciales que han servido para

aportar una solucion a la cuestion de los limites del SAP, retomamos el estudio con los

siguientes fallos:

De la Sentencia de 30 de mayo del 2007, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la

Corte Suprema de Justicia, dentro del juicio contra el Servicio de Rentas Internas:

[...] “...El silencio administrativo, conforme lo ha sostenido reiteradamente esta Sala, y al
contrario de lo que la Procuradora Fiscal manifiesta en su recurso, es de orden publico, su
reconocimiento es mandatorio, y no admite condicionamiento alguno. No cabe que el
juzgador entre a analizar si la peticion formulada es justa si no esta prohibida por ley pues

%ZAVALA EGAS, Jorge, Lecciones de Derecho Administrativo, Perd, Edilex S.A., 2011. p. 620

.

" Ibid. p.621
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la_aceptacion tacita es una garantia de los administrados frente a la falta de oportuna
contestacion de los pedidos formulados. Sostener que el silencio se encuentra limitado de
cualguier manera seria negar el derecho de peticion que asiste a todos los ecuatorianos de
conformidad con la Constitucion Politica y la ley.”™

Finalmente, del fallo citado, extraemos, nuevamente, una variacion de la linea
jurisprudencial que ha mantenido la Sala. Observemos que se vuelve a retomar la tendencia
por la que la peticion queda aprobada en sus propios términos como si hubiese recaido un
acto expreso. Por ello, la Sala considera que no debe efectuar un control de legalidad de la
misma; toda vez que aquello constituiria una limitacion al derecho de peticion; y, aun mas,

si aquellas limitaciones no se hallan explicitadas en la ley de manera expresa.

2.4 Por la naturaleza procesal de la accion derivada del SAP:

Una vez vistos los fallos especializados sobre la institucion juridica materia de este estudio,
en este literal analizaremos la esencia procesal que le corresponde a la accidn que se deduce

para efectivizar el silencio administrativo positivo.

En ese sentido, observaremos como ha sido abordada, a partir de los lineamientos
establecidos por la Alta Sala de la Corte. Abordaremos si esta accion da lugar a un proceso
de conocimiento o de ejecucién; si corresponde el tratamiento a una accién autbnoma o si

la misma esta supeditada a otros factores.
A continuacion el fallo cuya ratio resume nuestro argumento:

De la Sentencia 73-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 27 de noviembre del 2003, dentro del juicio que sigue la Compaiiia Shell del

Ecuador, en contra del Gerente Distrital de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Bien lo ha dicho esta misma Sala que el derecho que se establece como consecuencia del
silencio administrativo es un derecho autbnomo que nada tiene que ver con los hechos o
circunstancias anteriores a su origen, a la que ni siquiera afecta una resolucién negativa
posterior al término que la ley establece para dar contestacion a un reclamo; por lo cual, la
accion que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no estd dirigida a que se declare el

! Expediente 23, Registro Oficial Suplemento 11, de 17 de Enero del 2008.

50



derecho, el cual se encuentra firme, sino a que dicho 6rgano disponga su ejecucion inmediata,
de tal forma gue una accion de esta clase no da origen a un proceso de conocimiento sino a
uno de ejecucidn, pues este efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncion de

hecho que admite prueba en contrario, sino mas bien, una presuncién de derecho que da origen
’}72

a una accion autonoma.

A partir de este fallo, podemos extraer los siguientes conceptos:

- Como consecuencia del silencio administrativo se obtiene un derecho autbnomo.- Cuando

la sentencia se refiere a un derecho auténomo, implica aquella facultad independiente que
se la ha obtenido por disposicién expresa de la ley. Por ello, no se determinan las
circunstancias que provocaron la generacion de aquel derecho; o, dicho de otra manera, los
hechos anteriores a que se produzca el silencio administrativo son irrelevantes una vez que
se ha configurado los presupuestos legales establecidos para que este despliegue sus
efectos. De lo antes explicado se desprende que no cabe entrar a analizar otra cuestion fuera
de la operancia 0 no de silencio, para lo cual se observa el término transcurrido en la
presentacion de la peticion y, de haberlo, la efectiva notificacion al administrado con la

resolucion.

-Al silencio administrativo positivo no le afecta una resolucién negativa posterior.- Es

propio de la naturaleza de esta institucion que no pueda afectarle una resolucion
extemporanea posterior negatoria de la pretension del administrado. Consentir lo contrario
implicaria desmontar al silencio administrativo, permitiendo que la administracién actle de
forma arbitraria, sin ajustarse al los mandamientos constitucionales y legales establecidos

en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Por cuanto la omisién de resolver dentro de término la peticidén planteada puede acarrear
diferentes tipos de responsabilidad al funcionario publico, se observa que en la mayoria de
los casos estos, con el fin de desconocer los efectos legales del silencio administrativo,
emiten resoluciones o, mucho peor, simples contestaciones fuera de término, en las que

desconocen que se ha producido esta institucién, asi como niegan lo pretendido

"2 Expediente 73, Registro Oficial 330, 7 de Mayo del 2004.
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inicialmente por el administrado, sin argumentar ni motivar de forma debida, conforme

manda la Constitucion y la ley.

Este proceder, a todas luces atentatorio de los derechos del contribuyente, no puede
modificar de forma retroactiva lo que debid haberse resuelto dentro del término que tenia
para el efecto. Asi, se debe entender que un acto administrativo esta viciado de nulidad por
cuanto no goza de la presuncion de legitimidad, al haber sido dictado por una autoridad

cuando esta carecia de competencia en razon del tiempo.

- La accidén ante el érgano jurisdiccional corresponde a un proceso de ejecucion.- Para

comprender la diferencia entre un proceso de ejecucion y de conocimiento es necesario
partir de los siguientes postulados: en un proceso de conocimiento el actor busca que el

juez reconozca la existencia de un derecho que esta parte afirma tener.

Es decir, la naturaleza de ese tipo de proceso corresponde a que se declare la certeza de la
existencia de aquel derecho; razon por la que existe un conflicto juridico. Por el contrario,
un proceso de ejecucion no esté dirigido a que se declare el derecho, el cual se presume
existente y certero, sino, a que el érgano jurisdiccional disponga su ejecucién inmediata. La
jurisprudencia en estudio ha considerado, igual como lo veremos en el respectivo acapite
que trata la jurisprudencia en materia administrativa, que una accion de esta clase (silencio
administrativo positivo) no da origen a un proceso de conocimiento, entendido conforme
hemos explicado en este parrafo, sino a uno de ejecucion, pues, consideran que parten de la

existencia de un acto firme que ha generado un derecho a favor del administrado.

Independiente de la calificacion que las Altas Salas han otorgado para efectivizar el
derecho que ha surgido por el SAP, a través de un proceso de ejecucidn, vamos a examinar
si esta guarda coherencia con la forma que la doctrina y otra jurisprudencia la han definido.

La Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que los procesos de
conocimiento se refieren a aquellos juicios en que hay una declaracion de certeza sobre la
existencia o inexistencia del derecho pretendido por el actor, configurandose sentencias que
se denominan determinativas o de condena, que pueden ir acompafiados o0 no de la
imposicion al demandado en el cumplimiento de dar, hacer o no hacer.

En ese sentido podemos anotar que:
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... los juicios de conocimiento lo constituyen los juicios ordinarios, verbal sumario y otros
especiales. En el juicio ejecutivo se hace efectivo, en cambio un derecho cierto cuya
satisfaccion se asegura a traves de un documento formal, que en nuestra legislacion los
llamamos titulos ejecutivos... No constituyen juicios de conocimiento los juicios ejecutivo,
por imposibilidad de que estos retnan el requisito de procedencia, que viabilice el recurso
de casacion, al sostenerse que no declaran, ni reconocen o establecen derechos, sino que se
basan en titulos 0 documentos en que éstos se encuentran pertinente e indubitadamente
sefialados...”

Manteniendo esa linea, ENRICO LIEBMAN se pronuncia, refiriéndose a las acciones de
cognicion como sindnimo de acciones de conocimiento, y sefiala que:

...las mismas tienen finalidad y la funcion especifica de provocar el juicio en sentido propio
y més restringido del término; con su proposicion, el 6rgano jurisdiccional esta llamado a
juzgar, esto es, a ejercitar la caracteristicas mas caracteristica de su funcién, la de
declarar entre dos contendientes - con la solemnidad y los efectos de la sentencia - quien
tiene la razén y quien no la tiene.”

A diferencia del proceso de ejecucion que tiene por objeto hacer efectivo un derecho cierto
o0 presumiblemente cierto, cuya satisfaccion se obtiene de asegurar mediante el empleo de
la coaccion y concretamente el juicio ejecutivo, consiste en una pretension tendiente a hacer
efectivo el cumplimiento de una obligacion documentada en uno de los titulos llamados
ejecutivos previstos en la ley.

Insistiendo en este tema el autor antes citado explica que:

...desde el punto de vista del cumplimiento del mandato judicial o de la ejecucion misma, la
diferencia, entre proceso de conocimiento y proceso de ejecucién, radica en que el primer
proceso no se puede proceder a la ejecucion si no media declaracion judicial de certeza; en
cambio en el proceso de ejecucion, se procede directamente a ejecutar. En el primer caso
la ejecucion depende de la existencia de una declaracién de certeza previa y puede darse 0
no la ejecucion, segun exista dicha declaracion de certeza; en el segundo caso, la ejecucion
se da sin méas. De aqui resulta otra diferencia; la ejecucion, en el proceso de conocimiento
est4 condicionada, mediada y es dependiente; en cambio, en el proceso de ejecucion, no.”

Para aclarar el tema de la distincion entre ambos tipos de procesos, el autor expone que:

® FERNANDEZ JARAMILLO, Simén, Casacion y Jurisprudencia Civil, Babahoyo, segunda edicién, 2003,

p.23

" LIEBMAN, Marco Tulio, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial Ejea, 1980, p. 121.
En. CUEVA CORONEL, Luis Vinicio, Manuel de Casacion en Materia Civil, 2006, p. 31

" Ibidem. pp.32y 33
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. no se puede proceder a la ejecucion, directamente, si no tenemos definida en forma
cierta e indubitable la cuestion juridica, que vamos a ejecutar. A la inversa, podemos
ejecutar directamente cuando la cuestion juridica estd definida en forma clara e
irrevocable; es decir, cuando juridicamente esta titulada.”

De lo citado podemos justificar las distinciones que hemos sefialado, y sumarnos a
conceptualizar que el proceso de ejecucidn es un conjunto ordenado de pasos que tiene por
objeto efectivizar prestacion impuesta por una sentencia anterior, o determinada en
documentos extrajudiciales, a los cuales la ley les asigna efectos como los de una sentencia.

Para confirmar lo antes dicho, el tratadista DEVIS ECHANDIA, indica que:

...el proceso ejecutivo es aquel por el cual se persigue satisfacer prdacticamente, mediante
un acto o el patrimonio de una persona, un interés juridico reconocido, a favor del
demandante o causante de éste, en sentencia de condena o en un titulo del cual emane de
forma clara y expresa y que retna los demas requisitos que la ley exige.”’

Por su parte, el maestro CHIOVENDA afiade que:

El proceso de ejecucidn civil pertenece a la division del Derecho Publico, ya que regula
una actividad publica, que es el empleo de la jurisdiccion para solicitar o coercionar al
cumplimiento de las obligaciones insatisfechas. Pero tiene una posicidon especial, que
deriva de la interferencia continua del interés general y del interés individual.”

Por eso suele calificarse a este tipo de procedimiento como aquel en el que se busca una
actividad fisica por parte del juez, en la cual no predomina su voluntad cognitiva, sino
dirigida al cumplimiento de una obligacidon insatisfecha, la cual, como hemos visto, debe
hallarse sustentada en una sentencia judicial o en un titulo extrajudicial al cual la ley le ha
otorgado similares efectos. Por ello, “...el proceso de ejecucion es un medio autbnomo y
definitivo para la realizacion del derecho y la satisfaccion de sus accionantes, gracias al

r 4 .7 }’79
caracter del titulo y a la accion en la cual se fundamenta

Para adentrarnos al proceso de ejecucion, desde ya debemos hacer notar que este no es
sinénimo de juicio ejecutivo. Si bien el juicio ejecutivo es por antonomasia el proceso de

*d.
" ECHANDIA, Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Bogota, Editorial ABC, p. 340

® CHIOVENDA , Giuseppe, Instituciones del Derecho Procesal Civil, Tomo I, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, pag. 85

" REDENTI, Enrico, Derecho Procesal Civil, Tomo II, Buenos Aires, Editora Juridica Europa-América,
1957, pag. 296
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ejecucion mas recurrente, este segundo corresponde a un subgénero de la clasificacion
dentro de la teoria general del proceso, junto con el proceso de conocimiento. De otro lado,
el juicio ejecutivo pertenece a un proceso de ejecucion; pero este segundo no se limita solo
a aquel, como lo hemos sefialado. El juicio ejecutivo es una especie del género del proceso
de ejecucion.

Es importante hacer notar que existen corrientes doctrinarias que explican que no siempre
el juicio ejecutivo va a desentenderse por completo de la cognicién del juzgador; es decir,
ser enteramente un proceso de ejecucion. En respaldo de aquello, se ha sostenido que “... la
actividad ejecutiva es actividad jurisdiccional. Los drganos de la jurisdiccién no pierden
en ningun momento, dentro de ella, la actividad cognoscitiva”so. Por lo tanto, bajo este
criterio, dentro de este procedimiento se llevara un proceso de cognicién reducido, pero
necesariamente previo al de ejecucion. Una justificacion puede hallarse en que “...en el
orden del derecho, ejecucién sin conocimiento es arbitrariedad; conocimiento sin
posibilidad de ejecutar la decision, significa hacer ilusorios los fines de la funcion
Jjurisdiccional 8l

En contradiccion a aquella teoria, EUGENIA ARIAMO DEHO, y nos adelantamos
diciendo que nos parece mas acertado este criterio, indica que:

El juicio ejecutivo es un verdadero proceso de ejecucion y lo es porque es un derivado
historico del processus executivus medieval que nacié como proceso de ejecucion y no
como proceso de cognicion. Fue una creacién de la practica justamente para evitar el
proceso ordinario solemne y dispendioso, como corolario de los titulos con ejecucion
aparejada (executionem paratam), que permitian el ingreso a un proceso de ejecucion sin
una previa cognicion judicial. El hecho de que dentro de su evolucion historica se haya
permitido la incrustacién dentro de su estructura de un incidente de cognicion limitado — la
ahora llamada contradiccion — no le priva de su naturaleza ejecutiva. »82

Esta resulta ser probablemente la teoria mas aceptada. Considera al juicio ejecutivo como
un verdadero proceso de ejecucion, pues, en atencion a su finalidad, se busca conseguir el
cumplimiento de una obligacion que se encuentra reconocida e insatisfecha.

Retomando el tema materia de estudio, bajo las consideraciones expuestas, consideramos

gue en este punto surge una importante cuestion que es necesaria dilucidar. Si la naturaleza

% COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1942, p. 443
81 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, p. 444
82 Ariamo Deho Eugenia, El Proceso de Ejecucion, Lima, Editorial Rodha, 1996 pag. 173

55



de un proceso de ejecucion implica que el derecho materia de aprobacion no esta en
discusién, ¢como se debe entender que el juzgador efectle el control de legalidad? Lo
primero que deberiamos determinar es si el ejercicio del control de legalidad no desconoce
la naturaleza del proceso de ejecucion. En efecto, se podria pensar que este primero es un
deber impuesto por la ley, para que el juzgador revise la legalidad del acto administrativo

que ha sido puesto frente a él para que administre justicia.

Ahora, el que se efectué un control de legalidad también responde a un cambio de criterio
jurisprudencial en torno a la mandatoriedad del SAP. En un inicio, como se recordara, se
alegaba que habiendo el legislador dispuesto la incondicionalidad y madatoriedad de la Ley
05, no era dable que se realice el control de legalidad de lo obtenido por el silencio
positivo. Una vez que se supera esa primera etapa, una segunda linea de la jurisprudencia
optd por consignar que se realice aquel control, en pos de determinar la regularidad del acto
administrativo presunto. Esto sin duda implica que se condiciona al SAP a cumplir una
serie de requisitos que no facultan al juez a declarar la aceptacién inmediata sin antes haber

verificado que no éste no se halle viciado.

Como se verd en materia administrativa, se entiende que el control de legalidad de los
actos administrativos presuntos que efectta el érgano judicial, importa la revision de la
regularidad del acto en funcion de las razones de orden juridico; es decir, la Corte no debe
subsanar las deficiencias facticas que no fueron debidamente analizadas en forma oportuna
por la administracion, pues, aquellas razones factuales son las que se encontraran en la
peticion del administrado, que a su vez conforman el contenido del

acto administrativo presunto; su motivacion.

Siguiendo lo anterior, los tribunales distritales se han pronunciado en el sentido de que no
pueden sustituir en el ejercicio de sus competencias a la administracion; por lo que no les
sera dable que bajo el pretexto de verificar la validez del acto administrativo cuya ejecucion
se busca, modifiquen la naturaleza del proceso de ejecucion instaurado, convirtiéndolo en
uno de conocimiento, y pasen a discutir los antecedentes o circunstancias en las que se dio
este efecto. Por ello es que para que un acto administrativo se lo determine como irregular,

el vicio que entrafia su nulidad debe ser manifiesto y evidente.
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Con estas precisiones, somos de la opinion que el llamado proceso de ejecucion al que se
han referido las Altas Salas en materia administrativa y en materia tributaria, sélo pudo
haber sido considerado como tal (un proceso de ejecucion) durante la primera época
jurisprudencial que adopto el criterio de la mandatoriedad e incondicionalidad del SAP;
posterior a aquella época, se ha desnaturalizado aquel y se ha convertido en un “sui generis
proceso de ejecucion” o “sui generis proceso de conocimiento”, pues los limites entre
ambos tipos de procesos son difusos en torno a esta institucion juridica, en la forma que ha

sido delineada por la jurisprudencia.

Si consideramos, como hemos visto y veremos de la mayoria de casos estudiados, que el
juez revisa la legalidad de lo solicitado, el cumplimiento de los requisitos del petitorio, los
antecedentes y las circunstancias que se dieron para que opere el silencio administrativo; se
estaria mas frente a las caracteristicas de un proceso de cognicion, en el que el juez no se
limita a ejecutar el SAP, sino a declarar la existencia del derecho en virtud de los

antecedentes que rodean el caso puesto a su conocimiento.

- El silencio administrativo positivo es una presuncién de derecho.- Necesariamente

debemos contrastar este tipo de presuncién con la legal. Frente a este segundo tipo, ante las
cuales se pueden admitir pruebas que desvanezcan su certeza o existencia, las presunciones
de derecho no admiten prueba en contrario, por lo que una vez producidos los hechos
establecidos en la ley, no existe manera legal, por disposicion expresa, razones para

pretender desvanecer su valor probatorio de un hecho.

2.5 Por el valor juridico de la resolucion negatoria extemporanea del petitorio:

Este punto fue abordado en el literal anterior, en el cual se expuso de manera precisa que no
cabe que una resolucion extemporanea posterior al término legal en el cual la
administracion podia resolver una peticion, genere efectos vinculantes para el administrado.
Tanto jurisprudencialmente asi como conforme a la doctrina, se ha entendido de forma

unanime que es propia de la naturaleza del silencio administrativo positivo la aceptacién
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tacita de lo solicitado. Sin embargo, ¢Qué sucede si la administracion, extemporaneamente,

decide aceptar de forma parcial y negar el resto de la pretension del contribuyente?

Debemos necesariamente entender que la ley no admite condicionamientos respecto de los
grados por los que una peticion debe entenderse aceptada. El legislador, al haber
incorporado de forma general el efecto positivo del silencio administrativo frente a las
reclamaciones no resueltas dentro del término legal, ha prescrito que se entenderan
aceptadas. No obstante, ‘“una respuesta ajustada a los principios de Derecho
Administrativo y a la l6gica de sus instituciones, sugiere que el silencio administrativo
ocurrira respecto de aquel punto o puntos que planteados en la peticion inicial, hubieren

. ., . .7 . . . ))83
sido omitidos en la resolucion administrativa.

Se debe considerar que una resolucién emitida por la administracion, sin que esta se halle
investida de competencia, la torna innegablemente nula y, por tanto, ineficaz. Pretender
que un acto administrativo pueda producir efectos juridicos cuando la voluntad de la
administracion esta viciada, es juridicamente impensable y distorsiona completamente la

naturaleza del silencio administrativo positivo.

Al caso, resulta pertinente analizar la siguiente norma del Codigo Tributario, que se halla

plenamente vigente:

Art. 134.- Aceptacion tacita.- En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber
de la administracion de dictar resolucion expresa, aunque se hubiere deducido accién
contenciosa por el silencio administrativo. En este evento, si la resolucidn expresa admite
en su totalidad el reclamo, terminara la controversia; si lo hace en parte, servird de
elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucion fuere integramente negativa, no
surtird efecto alguno.

Siguiendo lo dispuesto por la norma transcrita, la administracion bien podria emitir una
resolucion que admita que niegue en parte, y acepte en otra, la reclamacion del
contribuyente; la misma que, segin la norma, deberia ser tomada en consideracién para

dictar sentencia.

8 NEIRA, Edgar, op.cit. p. 143
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Hay que precisar si dicha norma no implica un desconocimiento de la naturaleza del
silencio administrativo. Suponer la admisibilidad de este presupuesto, es bajo mi criterio un
retroceso en materia del derecho de peticion que ha sido abordado por la doctrina y la
jurisprudencia de tal manera que la resolucion administrativa extemporanea no afecta el

derecho obtenido por el silencio administrativo.

Realizando un analisis del resto del articulado del Codigo Tributario, concerniente a esta

institucion, obtenemos lo siguiente:

Art. 104.- Aceptacion tacita.- La falta de resolucién por la autoridad tributaria, en el plazo
fijado en el articulo 132, se considerard como aceptacion tacita de la reclamacion
respectiva, y facultara al interesado para el ejercicio de la accién que corresponda.

El funcionario responsable sera sancionado conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada.

Partamos de un analisis integral de la forma que trata el Cdodigo Tributario al silencio
administrativo. De acuerdo al articulo antes transcrito, La falta de resolucion por la
autoridad tributaria, en el plazo fijado en el articulo 132, se considerard como aceptacion
tacita de la reclamacion respectiva. Esta aceptacion implica de forma expresa que debe
entenderse que la falta de resolucion serd considerada como aceptacion tacita de la
reclamacion; por lo tanto, si por disposicion expresa de la ley el efecto previsto frente a la
falta de resolucion oportuna por parte de la administracién, es la aprobacion de lo
solicitado, no podemos concebir que otra norma admita condicionamientos para que se
produzca el efecto positivo una vez que la administracion ha perdido competencia en razén

del tiempo para emitirla.

Si bien la competencia nace de la ley, y en efecto estamos ante una norma que dispone que
el silencio administrativo no excluira el deber de la administracion de dictar resolucion
expresa, debemos entender la distincion de la institucién del silencio administrativo en
materia tributaria frente a otras materias como un campo de distinta manera de aplicacién y
efectivizacion de esta institucion. No obstante, como explico a continuacion, tampoco es

cierto del todo esta apreciacion en materia tributaria.
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Como vimos en el analisis de la aceptacion tacita de las reclamaciones aduaneras, las cuales
se regulaban por ley propia, una vez que operaba el silencio administrativo, por disposicion
expresa de la norma, la autoridad se hallaba inhibida de emitir resoluciones extemporaneas.
En efecto, se consideraba que la falta de resolucion dentro del plazo previsto causaria la
aceptacion tacita del reclamo; aceptacion que excluye el deber del Gerente Distrital de
dictar resolucion expresa, puesto que la aceptacion tacita tendria el carécter de acto firme

que ha causado estado.

A primera vista, podriamos creer de la simple comparacion de los textos legales, que en una
misma materia, la tributaria, se estarian manejando dos vertientes distintas respecto de la
competencia administrativa y la firmeza del acto producto de la aceptacion tacita de lo
solicitado. Entonces, cabe que nos cuestionemos, ¢Por qué la diferenciacion de tratamiento
respecto de la prorrogacion de la competencia del funcionario para emitir una resolucion

administrativa extemporanea en dos tipos de leyes tributarias?

La respuesta juridica, en estricto sentido, es simple. Al legislador se le olvidé normar dicho

vacio de ley, trayendo una aparente anomia.

Si acudimos al campo puramente empirico, podamos justificar la referencia expresa de la
ley de excluir de enervar la competencia de los funcionarios aduaneros una vez ocurrido el
silencio administrativo. Se trata de una razon mas cerca del fendmeno social que responde a
la agilidad propia del comercio aduanero, por la cual el legislador, a fin de que no permita
que se extienda en el tiempo discusiones sobre aranceles cuando las mercancias ingresadas
al pais podrian sufrir deterioros, reconocié la importancia de que no se susciten conflictos

respecto de la incompetencia administrativa.
La siguiente linea jurisprudencial aclaré el tema:

De la Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de
Justicia, el 29 de enero de 1997, dentro del juicio que sigue la Compaiiia Flota Petrolera
Ecuatoriana "Flopec™ contra el Director General de Rentas:

[...] “El Art. 21 de la Ley 5, publicada en el RO 396 de 10 de Marzo de 1994 que reformé
a la Ley No. 51 Reformatoria de la Ley de Régimen Tributario Interno y de la Ley No. 56
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de Régimen Tributario Interno establece que: Si vencido el plazo sefialado en el inciso
anterior (120 dias) no hubiere pronunciamiento expreso respecto de las peticiones,
reclamaciones 0 recursos que se presenten a parte de la fecha indicada, el silencio
administrativo se considerara como aceptacion tacita de los mismos. El Art. 21 de la ya
citada Ley 5, no se ha referido a los efectos juridicos de la aceptacion tacita de los
reclamos o recursos administrativos tributarios, determinando ello, un vacio de la ley, que
refiere el juzgador tener en cuenta la aplicacion del Art. 13 del Cddigo Tributario. El
Decreto Ley 4 publicado en RO 396 de 10 de marzo de 1994 contiene la Ley Organica de
Aduanas, que constituye una Ley Especial Tributaria, en cuyo Art. 84 dispone que: La
aceptacion técita tendra el caracter de acto ejecutoriado, normativa tributaria que en el
caso juzgado, tiene su aplicacion, por ser la misma relacion juridico tributaria
obligacional: Estado como sujeto activo y contribuyente o responsable, como sujeto pasivo,
determinando que exista identidad con el mismo sujeto activo, Estado, de igual manera que
con la relacién juridica en el Impuesto a la Renta. Por lo dicho, el Art. 84 de la ley
Orgénica de Aduanas, juridicamente llena y completa el vacio creado respecto a la
aplicacion del Art. 21 de la Ley 5 reformatoria a la Ley de Régimen Tributario Interno, en
cuanto a la consideracién de lo que constituye la aceptacién técita del reclamo y los
efectos juridicos del silencio de la Administracion Fiscal, al no resolver oportunamente los

reclamos o recursos, gue expresamente le da el caracter de acto ejecutoriado a la
1,84

aceptacion tacita

Actualmente, cabe preguntarnos acerca de la situacion normativa que regula el ambito

aduanero que, a partir de la expedicion del COPCI®

, en lo referente al silencio
administrativo, a excepcion del plazo para que este opere, se ha remitido a la regulacion
contenida en el Codigo Tributario, por lo que torna una vez mas incierto el panorama. Asi,
hoy en dia, al menos en la normativa, ya no se considera de manera expresa que el
funcionario de la administracion pierde competencia para resolver la reclamacion una vez
que ha transcurrido el término previsto para que opere el silencio administrativo, debiendo
la jurisprudencia ser un mecanismo de correccion en la interpretacion que debe darse para

la efectiva vigencia del instituto en estudio.

Volviendo a nuestro punto de posible desnaturalizacion de la norma contenida en el actual
articulo 114 del Cdodigo Tributario, la Unica interpretacion que considero admisible para

que no se desmonte esta institucion ampliamente desarrollada, es que, por un lado, se haya

8 Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 8. P4g. 2194.

8 Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, publicado en el Registro Oficial de 29 de
diciembre de 2010.
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establecido como penalidad a la falta de cumplimiento por parte de los funcionarios de los
plazos para resolver las reclamaciones, que la administracion debe, de todas formas,
resolver lo solicitado para garantizar el derecho constitucional de peticién y no soslayar la
inoperancia de sus miembros; sin perjuicio de que dicha resolucion no tenga los requisitos
para desplegar los efectos juridicos frente al contribuyente. Esta norma, en cuanto a los
efectos posteriores que puede producir la resolucion extemporanea de la administracion,
deberia ser derogada expresamente.

En todo caso, hasta que la recomendacion anterior ocurra, si esta resolviera
extemporaneamente admitir un reclamo en parte, a mi modo de ver, la parte del reclamo
admitida por la administracion despliega sus efectos juridicos de aceptacion expresa y la no
admitida se la deberia entender aprobada por efecto de la aceptacion presunta del silencio
administrativo positivo. Si no procedemos de esta manera podemos comenzar a pensar que
dicho articulo no esta acorde al resto de la normativa en el Cédigo Tributario y, por tanto,

deberia ser derogado para que no rifia con el espiritu de la institucion materia de estudio.
Hago mias las palabras de JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON, cuando sostiene:

La norma aludida es la que correspondia al inciso segundo del articulo 127 de la anterior
codificacién del Codigo Tributario, la cual continua vigente desde antes de las reformas
incorporadas por la ley de modernizacion y las leyes tributarias que establecieron el
efecto positivo del silencio. En otros términos, aquella norma es propia de un contexto
normativo dentro del cual la regla era de la de efecto negativo del silencio administrativo,
y al haberla conservado sin la debida reforma, se produce una situacién de incongruencia
y anacronismo con el régimen juridico actual.

Reiteramos que el efecto legal positivo del silencio administrativo equivale a una ficcién de
acto administrativo declarativo de derechos, que Unicamente podria ser eliminado del
mundo juridico por la via de lesividad. Sin embargo, permitir una respuesta expresa tardia
en un sistema de silencio positivo, permite que los derechos adquiridos por el ministerio de
la ley puedan ser alterados o negados por la Administracion Tributaria. Es evidente que
es0 ocasiona una situacion de incertidumbre y precariedad en la situacion juridica del
contribuyente.®

8BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. El acto administrativo en materia tributaria, op. cit. p. 113
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Al respecto transcribo la parte pertinente de un fallo en el que precisamente se determino

este hecho:

De la Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de
Justicia, el 26 de septiembre de 2003, dentro del juicio que sigue Monica Marianela Loaiza

Sotomayor contra el Director General de Rentas Internas.:

[...] “Teniendo en cuenta la intencién del Legislador, no cabe duda gue en relacion con el
punto regulado, esto es el silencio administrativo, las normas que se le opongan han
guedado derogadas. Esto ocurre precisamente con los Arts. 102, 125, 127, 135 y 137 del
Cadigo Tributario, que han dejado de regir y que antes de la reforma regulaban el silencio
administrativo negativo, esto es como negativa tacita o presunta de la pretensién del
administrado.”

Si bien existe el principio legal universal por el cual la ley posterior deroga la anterior en
todo lo que se le oponga, sin embargo, la practica consuetudinaria ha hecho suya la postura
antojadiza por la cual, en la medida en la que no se derogue de manera expresa un articulo,
podria ser mal utilizado a fin de privar al interesado del efecto legal del silencio

administrativo positivo.

De la Sentencia 150-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 23 de marzo del 2004, dentro del juicio que sigue Industrial

Textilana S.A. en contra la Direccion Financiera del Municipio de Quito:

[...] “La peticion presentada por la actora al Jefe de la Direccion Financiera del
Municipio de Quito el 7 de septiembre del 2001, fs. 6 y 7 de los autos, cuya pretension
concreta se contrae a pedir la reconsideracion del avaltio y del consiguiente impuesto
predial, comporta una reclamacién administrativa que debia tramitarse de acuerdo a la ley
y resolverse en forma tempestiva. El Secretario de la Direccion General Financiera, con
oficio No. 2608 de 25 de septiembre del 2001 a modo de respuesta a la reclamacion, remite
a la empresa el informe del Jefe de Avaltos y Catastro de la Zona Norte, fs. 32 y 33 de los
autos. Tal respuesta no constituye una resolucion, en los términos del Art. 81 del Cédigo
Tributario y 24 No. 13 de la Constitucion Politica.” ®

87 Expediente 16, Registro Oficial 241, 29 de Diciembre del 2003.
8 Expediente 106, Registro Oficial 405, 24 de Agosto del 2004.
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Es necesario precisar, conforme establece la jurisprudencia anterior, que una contestacion
no equivale a una resolucion. Todo acto administrativo debe reunir ciertos requisitos para
su validez. Uno de los més importantes se refiere a la motivacion, por la cual debe
enunciarse las normas o principios juridicos en que se haya fundado y explicando la
pertinencia de su aplicacién a los fundamentos de hecho cuando resuelvan peticiones,
reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la relacion tributaria, o cuando absuelvan

consultas sobre inteligencia o aplicacion de la ley.

En ese mismo sentido, la Constitucion prevé lo que debemos entender por un acto
motivado. Sin aquellos presupuestos, los actos de la administracion no pueden desplegar
efectos juridicos y por tanto, frente a reclamaciones incoadas por los sujetos pasivos, se

entendera que operod el silencio administrativo positivo.

Una respuesta o contestacion, sin resolver el asunto de fondo u objeto del petitorio, no
interrumpe el plazo que tiene la administracion Tributaria para resolver una peticion en la
forma establecida por la ley. Como fue dicho, la resolucion implica analizar cada uno de los
argumentos y fundamentos planteados para, motivadamente, dar una solucién amparada en
lo que dispone la ley y normativa infra legal. De lo contrario, estamos frente al caso de una
contestacién o respuesta, la cual no analiza la pretension y antecedentes expuestos por el

sujeto pasivo.

No basta que la administracion, como vemos de la jurisprudencia citada, haga extensivo un
informe al sujeto pasivo sin resolver el asunto planteado en la forma motivada conforme
estaba obligada por la Constitucion y la ley. Cada caso particular debe ser considerado de
manera individual, atendiendo las circunstancias propias para, subsumiéndolas en las

normas de derecho, llegar a una conclusion logica y juridica.

En la medida que no se cumpla con los parametros descritos, sin importar si al administrado
se le ha notificado de forma oportuna y de acuerdo a la ley, es decir dentro del término que
tenia la administracion para hacerlo, el acto administrativo va a adolecer de vicios de
nulidad radical o absoluta por carecer de motivacién suficiente. Frente a esta circunstancia,
la aceptacion técita del silencio administrativo operara a favor del sujeto pasivo, aceptando

la pretension planteada en la reclamacion o recurso.
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Bastaria imaginarnos que la administracion, para intentar evitar que opere el silencio
administrativo, trate simplemente de dar una respuesta cualquiera por escrito, sin explicar la
motivacion de sus alegatos, esperando aducir que ha dado resolucion a una peticién dentro
de término dispuesto por la ley. Por ello, se debe verificar la pertinencia de la resolucion y

que esta esté acorde a derecho.
2.6 Por la oficiosidad de la declaracion del SAP por parte de la Funcién Judicial.-

Este postulado se resume en el hecho de que la funcion judicial ha determinado que el SAP
opera aungue no haya mediado reclamo de una de las partes solicitando la declaracion del
SAP; es decir, puede adoptarse del oficio la declaratoria, pues se trata de un instituto

juridico de derecho publico, el cual atafie al orden publico.
Veamos los siguientes fallos:

De la Sentencia 31-99, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 5 de junio del 2002, dentro del juicio que sigue Elaborados de Café El Café,

en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Es verdad que la empresa no se ha referido ni ha alegado a su favor el silencio
administrativo positivo que se ha producido, mas, no es menos cierto que el reconocimiento
del silencio, por tratarse de una institucion de derecho publico, y por la naturaleza
mandatoria de la ley aludida, opera aungue no medie reclamo de parte. - QUINTO.-
Incluso el segundo parrafo del Art. 288 del Codigo Tributario, al tratar de la sentencia
dice: "La sentencia sera motivada y decidira con claridad los puntos sobre los que se trat6
la litis y aquellos que en relacion directa a los mismos, comporten control de legalidad de
los antecedentes en fundamentos de la resolucion o acto impugnados, adn supliendo las
omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio
que aquellos atribuyan a los hechos"®

De la Sentencia 23-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 3 de junio de 2003, dentro del juicio que sigue la Empresa Embotelladora y

Procesadora del Sur, contra la Directora General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Esta Sala de lo Fiscal tiene sentada jurisprudencia en el sentido de que la aceptacion
tacita es una cuestién que atafie al orden y al derecho publico por lo gue se la debe

8 Expediente 31, Registro Oficial 635, 7 de Agosto del 2002.
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declarar de oficio aun sin mediar peticidon de parte y aplicando el Art. 288 del Cbdigo
Tributario respecto de la obligacion del Juez de suplir las omisiones que las partes
incurran sobre asuntos de derecho como consta en los fallos Nros. 31-99 de 5 de junio de
2002 y 5 5-2000 de 29 de mayo de 2002, ambos publicados en el Registro Oficial 635 de
agosto 7 de 2002; 66-2001 de 14 de marzo de 2002, Registro Oficial 637 de 9 de agosto de
2002 y 132-2001 de 28 de agosto de 2002, Registro Oficial 693 de 29 de octubre de
2002.7%

De la Sentencia 20-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 24 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue Kepso S. A. en contra del

Director General del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Al caso no es aplicable la afirmacién del actor de que el silencio administrativo es
ajeno a la litis, pues como lo ha reconocido reiteradamente esta Sala, el silencio
administrativo es un asunto gue atafie al orden y al derecho publico, por lo que se debe
declarar aun de oficio (Recurso 23-2002, R. O. 167 de 11 de septiembre del 2003).
Producida la aceptacion tacita del reclamo, no procede que esta Sala entre a analizar las
demés afirmaciones hechas por el recurrente.”®*

De la Sentencia 43-2006, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 29 de agosto del 2006, dentro del juicio que sigue Cia. Ecuatoriana de
Productos Quimicos C. A., Ecuaquimica, contra el Gerente General de la Corporacion

Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Esta Sala de lo Fiscal ha resuelto reiteradamente que el silencio administrativo es
un asunto que atafie al orden y al derecho publico, por lo que se debe declarar aun de
oficio (Recurso 23-2002, R. O. 167, jueves 11 de septiembre del 2003).” Cabe recordar que
en uso de la facultad contenida en el Art. 273 del Cdodigo Tributario, que faculta al Juez
Tributario a decidir los puntos sobre los que se trabé la litis y aquellos que, en relacion

directa a los mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de
2,92

la resolucion o acto impugnados

De los cuatro fallos recogidos en lineas anteriores, podemos extraer lo siguiente:

El reconocimiento del silencio, por tratarse de una institucion de derecho publico, y por la
naturaleza mandatoria de la ley aludida, opera aunque no medie reclamo de parte. La

% Expediente 3, Registro Oficial 167, 11 de Septiembre del 2003.
%! Expediente 215, Registro Oficial 411, 5 de Diciembre del 2006.
% Expediente 100, Registro Oficial 46, 20 de Marzo del 2007.
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justificacién la encontramos, ademas de la obligatoriedad de la ley cuando establece que
decurrido el término que la administracion posee para resolver una peticion se entendera
ipso iure que ha operado la aceptacion tacita de la misma (asi lo ha sostenido la Alta Sala),
en la facultad oficiosa del tribunal de justicia, cuando el Codigo Tributario dispone que el
juez debe suplir las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o
apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos; es decir, efectuar el
correspondiente control de legalidad.

Si bien hemos visto que, de acuerdo a la primera época jurisprudencial del silencio
administrativo, no era dable al juez efectuar el control de legalidad de la pretension del
reclamante una vez que se hubiera verificado la ocurrencia del silencio administrativo; en
cambio, si el juez, dentro de la tramitacion de la causa hubiere evidenciado que la operancia
del silencio administrativo es imperioso que efectué el control de legalidad en procura de
remediar esta cuestion que atafie al orden publico y declare la ocurrencia del SAP. En ese
sentido, el juez debe verificar los antecedentes de la resolucion o acto impugnados, adn

supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho.

Es precisamente la importancia de esta institucion la que nos conlleva a determinar que va
mas alla de la indole particular y se extiende al orden social. Los actos administrativos
gozan de la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad y por ello estdn Illamados a

cumplirse.

Si conforme lo dispone la ley, frente a una reclamacion no resuelta dentro de término
oportuno, opera la aceptacion tacita de la misma por efecto del silencio administrativo,
aquel acto presunto que se genera a favor del sujeto pasivo también deberia estar revestido

de las mismas presunciones, pues recordemos que “el silencio positivo da lugar a un

verdadero acto presunto gue es concebido con idénticas garantias de permanencia vy, en

general, de régimen juridico (con sus particularidades) que si se tratare de un acto

93
expreso

%GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990, pp. 171,172 y ss. En. PENAGOS, Gustavo. El silencio administrativo, Santa fe de
Bogot4, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997, p. 108
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En tanto se verifique la ocurrencia de esta institucion, y si no esta viciada de nulidad
insanable, es menester que la Funcion Judicial la declare aun de oficio, toda vez que
comporta, por un lado, el respeto del derecho constitucional de peticion y, por otro, el
acarreo de responsabilidad del funcionario de la administracion que incurrié en una falta

del deber juridico de obrar conforme lo determina la ley.

Somos del criterio de que:

“El juez si puede declarar oficiosamente la operancia del silencio administrativo positivo aun
cuando el contribuyente no lo haya impetrado, por cuanto debe tenerse en cuenta que la
Administracion que tardiamente resuelve el recurso interpuesto por el contribuyente, lo hace
sin competencia y su acto adolece de nulidad. Esta nulidad puede el juez declararla en virtud
de que el silencio administrativo positivo se ha instituido como garantia del contribuyente y el

juez debe hacerla efectiva a través de los medios que le otorga la ley, en este caso, declarando
)’94

la nulidad del acto extemporaneo, aun oficialmente.

2.7 Por la caducidad del derecho de accionar la sede jurisdiccional para ejecutar el
SAP.-

En materia tributaria existen dos criterios respecto a la caducidad del derecho para proponer
una accion de silencio administrativo. Por un lado, en el &mbito aduanero, mientras seguia
vigente la Ley Organica de Aduanas, se disponia que una vez decurrido el término para
que la autoridad emitiera resolucion, el acto adquirié firmeza y causaba estado, excluyendo

la competencia del funcionario de dictar resolucion extemporanea.
Veamos el siguiente fallo:

De la Sentencia 23-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 27 de mayo de 2003, dentro del juicio que sigue Frutera Jambeli Frujasa S.A.
contra la Corporacion Aduanera Ecuatoriana: [...] “Ademas, mediante fallo 4-97 de 30 de

junio de 1999, publicado en el Registro Oficial 272 de 8 de septiembre de 1999 esta Sala

%Diss. CADENA BARRETO, Ana Carolina. El silencio administrativo,Santa fe de Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, 1988, D344.8861/C114s, p. 172.
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ha reconocido que no existe término o0 plazo para intentar accion contenciosa ante los
195

tribunales distritales de lo Fiscal por silencio administrativo positivo.

Hemos extraido la ratio de la sentencia transcrita, por la cual se establece que no existe
término o plazo para deducir una accion contenciosa ante los tribunales distritales de lo

Fiscal por silencio administrativo positivo.

En defensa de la tesis contraria, es decir de la existencia de un plazo para que el sujeto
pasivo pueda intentar la accién ante los tribunales, la autoridad aduanera adujo que el
Codigo Tributario, establece el término de 20 dias para proponerla, por lo que, al no
haberse procedido de tal forma, devino el acto en valido al tenor de lo dispuesto en el

mismo codigo y ademas adquirid ejecutoria.

Si bien es cierto lo que manifiesta la autoridad tributaria, en cuanto a que existe un plazo
para deducir accion de impugnacion ante el Tribunal Fiscal, sea en veinte o en cuarenta
dias, segun el interesado resida en el pais o en el exterior, dicho término debe empezar a
contarse a partir de la notificacién al contribuyente con la resolucion. Sin embargo, no
podemos hablar de preclusion del derecho del interesado a proponer accion contenciosa,
cuando se hace presente una situacion muy particular como lo es la falta de resolucién
expresa. Frente a esta circunstancia, en la que no ha existido notificacion, el Cédigo
Tributario dispone que no sea eficaz respecto de quien no se hubiere efectuado la

notificacion.

Pero incluso, en caso que haya llegado a resolverse la reclamacién de forma extemporanea
e igualmente notificada extemporaneamente, no podemos obviar el hecho de que dicha
resolucion esta viciada, y por lo tanto, no puede desplegar sus efectos juridicos ni mucho
menos pretender hacer valer frente al interesado de tal manera que obstruya su derecho a
accionar la via jurisdiccional. Si como consecuencia de la inactividad de la administracion,
por la cual se ha transgredido el derecho de peticion, se genera una resolucion
administrativa que no puede producir un efecto contrario del previsto en la ley, que es la

aceptacion tacita de lo reclamado, mal puede pretenderse que en base a aquella resolucion

% Expediente 23, Registro Oficial 167, 11 de Septiembre del 2003.
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viciada en su origen, se generen otros impedimentos que puedan afectar el derecho del
interesado a ejecutar lo obtenido por el silencio administrativo. La autoridad tributaria
mediante su inconducta no puede tratar de impedir la ejecucion de un acto administrativo

presunto generado a partir del propio silencio de la administracion.

La prescripcion de la accion es un asunto de derecho estricto por cuanto encamina, de
forma taxativa, el proceder correcto de la interposicion de una accion en el tiempo tanto por
parte de la administracion como del sujeto pasivo. En ese sentido, por cuanto la normativa
no establece un plazo expreso que tiene el interesado para deducir su accion tendiente a
ejecutar el silencio administrativo, no puede asimilarsele a otros plazos previstos
expresamente en la ley que no tienen que ver con los actos presuntos. Ademas, gozando un
acto presunto de los privilegios y presunciones de las que gozan los actos administrativos,
como es la legitimidad y ejecutoriedad, esta llamado a cumplirse.

Sostener la tesis contraria implica, sin lugar a dudas, en ingresar a un campo de inseguridad
y falta de certeza juridica; no solo por el hecho de la ausencia de norma expresa para la
prescripcion de este tipo de accion, sino que estariamos en una situacién en la que,
dependiendo del arbitrio de la administracion, el interesado deba esperar la notificacion de
una resolucion extemporanea -la cual por ser nula de pleno derecho ni siquiera podria
producir efectos juridicos- para poder deducir la accion en los veinte o cuarenta dias a

partir de practicada dicha diligencia.

Ahora, si bien hemos sustentado una linea légica para argumentar la imprescriptibilidad de
la accion tendiente a ejecutar lo ganado por el silencio administrativo, es necesario
mencionar que tampoco es del todo clara la situacion respecto de la caducidad del derecho
de accionar del interesado. A nuestro parecer, no es uniforme la jurisprudencia sobre el

tema.

Nos hemos referido a la sentencia 23-2002, publicada en el RO 167, jueves 11 de
septiembre de 2003, que dispone que: [...] “Ademas, mediante fallo 4-97 de 30 de junio de
1999, publicado en el Registro Oficial 272 de 8 de septiembre de 1999 esta Sala ha
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reconocido que no existe téermino o plazo para intentar accion contenciosa ante los

tribunales distritales de lo Fiscal por silencio administrativo positivo."*

Si bien el objeto de este estudio tiene como dmbito temporal a partir de la vigencia del
SAP, la siguiente sentencia que involucra el silencio negativo nos es Util para demostrar
una situacion que no es modificada con el nuevo paradigma del silencio positivo, por lo

menos hasta que se emitid la sentencia anterior.

En ese sentido, de la Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia de 30 de noviembre de 1998, dentro del juicio que sigui6 la compafiia

Mercaproduct C.A. contra el Director General de Rentas:

[...]JEn el Cobdigo Tributario no existe ninguna disposicién expresa que declare

imperativamente que hay un plazo para que el contribuyente pueda ejercer la accién de

impugnacion de la negativa técita producida por el silencio administrativo; vy, en

consecuencia tampoco hay norma alguna gue manifieste que de no hacerlo en determinado

tiempo, se extingue o caduca el derecho del contribuyente por falta de oportunidad.. ”*’

Por su parte, posteriormente la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, al tratar sobre el silencio administrativo en una devolucién de pago
indebido, mediante fallo 265-2009 de 3 de junio del 2010, dentro del juicio que siguio la
compafiia Cartonera Andina SA, sostendria contra el Director Regional del Servicio de

Rentas Internas:

[...]se desprende con claridad meridiana que la pretension del actor es que se le reconozca
que ha operado el silencio administrativo, a lo que le es aplicable el nimero 4 del art. 234
del Codigo Tributario (actual 220), "De las que se formulen contra un acto administrativo,
por denegacion tacita o por silencio administrativo respecto a los reclamos o peticiones
planteados, en los casos previstos en éste Codigo”, mas no la prevista en el nimero 7 del
mismo articulo "De las que se presenten contra resoluciones definitivas de la

administracion tributaria, que nieguen en todo o en parte reclamos de pago indebido o del

%Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 8. Pag. 2194.
YGaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVI. No. 14. Pag. 4140
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pago en exceso";_por lo que el plazo dentro del cual debid interponer la demanda era de 20

dias, contados a partir de la fecha en la que le fue notificada la Resoluciéon conforme a lo

previsto en el primer inciso del art. 243 del Cddigo Tributario (hoy 229) antes referido, y

que a la fecha en la que lo hizo, resultaba extemporéanea. "%

El fallo anterior dispuso la extemporaneidad de la demanda, razén por la que no se entra a
analizar el silencio administrativo. El analisis se centra en que no planteada la accion dentro
de los veinte dias dispuestos por el Codigo Tributario, opero la caducidad del derecho del

interesado para deducir una demanda por silencio administrativo positivo.

Al no ser clara la linea jurisprudencial al respecto, se genera incertidumbre y falta de

seguridad juridica, pues como hemos visto, existen criterios disimiles sobre el tema.
2.8 Por la complementacion del petitorio para que opere el SAP:

Si hemos visto que la jurisprudencia ha delineado que frente a las peticiones simples no
cabe que opere la institucion materia de estudio; es porque dichas peticiones han sido
expresamente excluidas por las disposiciones legales posteriores a la Ley 05; de tal manera
que, frente a aquellos petitorios que no retnen los requisitos establecidos por el Codigo
Tributario para que se las considere propiamente como reclamaciones, no surtira el efecto

positivo del silencio administrativo.

Al respecto, dejamos sentado que el término para comenzar a contabilizar si se ha
producido el silencio administrativo comienza desde el dia habil siguiente a la presentacion
del reclamo; siempre y cuando el mismo esté completo. De ahi colegimos que pueden darse
dos situaciones ante una reclamacion interpuesta por el sujeto pasivo, por las cuales, la
administracion puede calificarla de completo o, en su defecto, incompleta. A partir de que
se complete el reclamo por parte del interesado, debera decurrir el término para que opere

el silencio administrativo.

De la Sentencia 27-2005, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema

de Justicia, el 19 de junio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafiia Proveedora

%Expediente 265, Registro Oficial Suplemento 355, 29 de Octubre del 2012.
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Ferreteria Industrial S. A., Profeinsa, en contra del Gerente General y Gerente Distrital de

la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Es asi que, desde la fecha en que se complet6 el reclamo administrativo, hasta el 17
de octubre del 2001 en gue se notificd con la resolucidn s/n del Gerente del Primer Distrito
de la CAE que lo niega, transcurrieron en exceso los veinte dias que prescribe el Art. 77 de
la Ley Organica de Aduanas mas los cinco dias de prueba conferidos por el Gerente

Distrital mediante providencia de 11 de septiembre del 2001, por lo cual, habia operado el
)799

silencio administrativo positivo a favor de la empresa actora.

De la Sentencia 44-2005, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 20 de octubre del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia Motorisa

S.A. en contra de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “El Art. 125 de este cuerpo legal, 132 de su codificacion, previene que el plazo para
resolver se contara desde la presentacion o de la aclaracion o ampliacién de la
reclamacion. En consecuencia no se ha configurado el silencio administrativo, pues, desde
la fecha en que la empresa cumplié con la ampliacién y complementacién ordenada hasta
la fecha de notificacion de la resolucién no ha transcurrido el plazo de treinta dias. "*®

De la Sentencia 128-99, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 4 de diciembre del 2001, dentro del juicio que sigue la Compafiia Cuenca
Bottling Company C.A. contra el Director Regional del Servicio de Rentas Internas:

[...] “finalmente, y en esencia, lo que se controvierte en este recurso de casacion es el
hecho de que si el término otorgado a la administracion para emitir sus pronunciamientos,
corre desde el momento de la presentacion del documento o corre desde el dia habil
siguiente; y, a no dudarlo, en aplicacién de la norma expresa, contemplada por el articulo
125 del Cédigo Tributario, es desde el dia siguiente "%

Como se ha visto de los fallos que hemos citado, en materia de tributos existen dos plazos
aplicables para que proceda la aceptacion tacita del silencio administrativo, en atencion al
tipo de tributo que era regulado por la hoy derogada Ley Organica de Aduanas, hoy vigente

COPCI, bajo la cual result6 aplicable el término de 30 dias para reclamaciones aduaneras

% Expediente 27, Registro Oficial 398, 16 de Noviembre del 2006.
199 Expediente 44, Registro Oficial 123, 10 de Julio del 2007.
101 Expediente 128, Registro Oficial 487, 4 de Enero del 2002.
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mientras estaba vigente dicha ley; y, actualmente para estas Gltimas el plazo ha sido
modificado a sesenta dias’®; y, de otro lado, el término de 120 dias para las reclamaciones

previstas bajo amparo del Codigo Tributario.
2.9 Por la suficiencia resolutoria en sede jurisdiccional.-

Esta caracteristica se resume en el hecho de que una vez reconocido o declarado por el
tribunal el silencio administrativo positivo en las reclamaciones, no es necesario discutir

otros asuntos planteados por el accionante en su demanda.

Al efecto, si consideramos que el derecho que se obtiene por el SAP es autbnomo, que no
tiene que ver con los antecedentes que sirvieron de origen, estamos otorgando a esta

institucion una suficiencia resolutoria plena de la litis.

La jurisprudencia temprana establecié la mandatoriedad de esta institucion, aludiendo que
no cabe analizar si lo aprobado estaba conforme o no a la ley; dado que se entendia
aprobada de pleno derecho. Sin embargo, esta posicion fue variando a tal punto que debia
ser objeto de estudio si lo aprobado por el silencio administrativo estaba o no viciada de
nulidad absoluta y, solo en la medida en que no lo estuviera, se entenderia la aceptacion
tacita de lo solicitado por el sujeto pasivo.

Veamos los siguientes fallos:

De la Sentencia 49-2002, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 22 de octubre del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Operadora y
Procesadora de Productos Marinos Omarsa S.A. en contra de la Directora General del

Servicio de Rentas Internas.:

2NB. El COPCI dispone: “Art. 124.- Reclamos y Recursos Administrativos.- Toda persona podra
presentar reclamo administrativo en contra de los actos administrativos dictados por el Director General o los
Directores Distritales del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador que afectaren directamente sus derechos,
dentro del plazo de veinte dias contados desde la fecha en que hubiere sido notificado con dicho acto._Los
reclamos gue se presentaren se sustanciardn y resolveran de acuerdo al procedimiento establecido en el
Cddigo Tributario, dentro del plazo de sesenta dias contados desde que el reclamante hubiere presentado
dicho reclamo...” Revisar apartado 2.3 del estudio para mayor profundizacion.
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[...] “Al respecto, no cabe efectuar el andlisis gue pretende la parte demandada y
determinar si con el silencio positivo se esta 0 no reconociendo un derecho en contra de lo
gue prevé la ley, pues, precisamente la reclamacién de la parte actora, en conformidad a

dicho Art. 21, se debe dar por aceptada, sin perjuicio de la responsabilidad de los
»103

funcionarios causantes de que se haya producido el silencio

De la Sentencia 20-2004, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 3 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Cia. Ecudos S. A. contra el

Gerente del Primer Distrito de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana.:[...] “Producida la

aceptacion tacita del reclamo, no procede que esta Sala entre a analizar las demas
»»104

afirmaciones hechas por el recurrente.

2.10 Por los limites de la aprobacién SAP:

De la Sentencia 38-2007, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 28 de junio del 2007, dentro del juicio que sigue la Cia. Importadora El
Rosado S.A., contra el Director Regional del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Al respecto, cabe referir que como lo acotan Garcia de Enterria y Fernandez, hay
tres tendencias jurisprudenciales en cuanto se refiere a la aceptacién tacita de reclamos
administrativos cuya pretensién no es conforme a derecho. Una primera entendid que,
producido el silencio, la peticién queda probada en sus propios términos como si hubiese
recaido un acto expreso en este sentido. La sequnda de ellas, mas sensible a la legalidad,
prescribe que, siendo el silencio positivo una creacion de la ley, dificilmente puede
aceptarse que por esa via pueda obtenerse lo que la ley prohibe, por lo que concluye
diciendo, que "el silencio suple, en efecto, al acto expreso, pero sélo dentro de los limites
de la ley y hasta donde ésta permite". Y la tercera, mas reciente, que permite un punto
intermedio entre las dos anteriores, acepta, en principio, la obtencion por silencio de todo
lo pedido, "con la Unica excepcién de que la autorizacién o aprobacién asi ganadas
adoleciesen de vicios esenciales determinantes de su nulidad de pleno derecho" (Curso de
Derecho Administrativo 1, 12 edicion, p. 604). La jurisprudencia ecuatoriana, en
numerosos fallos, ha hecho suya la tercera de estas posiciones, "por considerar que en
ésta se unen tanto el respeto al principio de sequridad juridica como al de la legalidad en
términos gue significan un verdadero ejercicio de la justicia; consecuentemente, estarian

193 Expediente 49, Registro Oficial 723, 12 de Diciembre del 2002.
104 Expediente 20, Registro Oficial 411, 5 de Diciembre del 2006.
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exentas de la aprobacién por el silencio administrativo positivo, todas aquéllas gue de
aprobarse estarian afectadas por un vicio de nulidad absoluta; vicio éste que se refiere a
los elementos esenciales del acto administrativo” (Sala de lo Contencioso Administrativo,
resoluciones Nos. 89-2001, Gaceta Judicial Afio CII, Serie XVII, No. 6, p. 1783; 328-2003,
Gaceta Judicial, Afio CV, Serie XVIII, No. 1, p. 283; 235-2002, Gaceta Judicial, Afio
CV, Serie XVII, No. 14, p. 4796). Asi, en el caso, estando frente a una peticion que carece
de fundamento tanto en los hechos como en el derecho, pues, se funda sobre la base de un
pago indebido inexistente, y en consecuencia, la falta de respuesta a esta solicitud no podia
alcanzar el efecto de la aceptacion técita, en los términos de la jurisprudencia antes citada.
No cabe que por silencio administrativo positivo, se reconozca lo que la ley no permite
reconocer por un acto administrativo expreso. Actuar en contrario significaria violar los
principios de igualdad y generalidad del régimen tributario, consagrados en los articulos
256 de la Constitucion Politica de la Republica y 5 del Codigo Tributario, pues, a iguales
pretensiones contenidas en reclamos administrativos y en procesos contencioso tributarios

presentados por otros contribuyentes, la respuesta de la administracion y de esta Sala de lo
1,105

Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, fue negativa

Como vemos, la Sala de lo Fiscal ha hecho suyo el criterio doctrinario y jurisprudencia que

ha acogido la Sala de lo Contencioso Administrativo, en el sentido de que el silencio

administrativo positivo opera en la medida en la que la peticidén no esté viciada de nulidad

de pleno derecho. Al efecto, se consideran vicios que provocan la nulidad de pleno derecho

a los contenidos en el siguiente articulo de Codigo Tributario:

Art. 139.- Invalidez de los actos administrativos.- Los actos administrativos seran nulos y
la_autoridad competente los invalidard de oficio o a peticién de parte, en los siguientes
€asos:

1. Cuando provengan o hubieren sido expedidos por autoridad manifiestamente
incompetente; v,

2. Cuando hubieren sido dictados con prescindencia de las normas de procedimiento o de
las formalidades que la ley prescribe, siempre que se haya obstado el derecho de defensa o
gue la omision hubiere influido en la decision del reclamo.

Si bien de manera expresa el estatuto tributario prevé las dos casuales de nulidad de pleno

derecho de los actos administrativos tributarios, no les son ajenos a producir el méas alto

grado de ineficacia juridica el incumplimiento de otras exigencias intrinsecas del acto

administrativo. Como se ha dicho, “aspectos que ataiien al presupuesto de hecho, a la

posibilidad de objeto y contenido, a la motivacion, a la finalidad o a la causa, son

105 Expediente 38, Registro Oficial Suplemento 349, 30 de Mayo del 2008.
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condicionantes de la correccidon que debe imperar en el ejercicio de las potestades de la
Administracion Tributaria.”™® Por ello, si el acto nace viciado en alguno de estos
elementos deben desembocar necesariamente en un vicio de nulidad absoluta ademaés de los

dos enumerados en el Codigo Tributario.

Vale decir, de la misma manera, que la materia tributaria se rige por principios particulares
que la distinguen de otras ramas del derecho publico. En ese ambito, la ley regula y
condiciona aspectos relativos al nacimiento, modificacion y extincion de los tributos,
debiendo aplicarse al caso la normativa especializada que regula las distintas instituciones
juridicas; las mismas que se emplean a la institucién juridica del silencio administrativo.

Basta revisar que el Codigo tributario dispone:

“Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los
sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y
deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la ley que deban
concederse conforme a este Cédigo. ”

Si mediante una peticion simple el sujeto pasivo pretendiera que se le exonere el pago de un
impuesto al que legalmente estd obligado a satisfacer, no podria pensarse que operé la

aceptacion técita al no haber sido resuelta oportunamente por la administracion.
Analicemos los siguientes fallos:

De la Sentencia 27-99, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 13 de junio del 2000, dentro del juicio que sigue la Cia. Reda del Ecuador

S.A., en contra del Alcalde y procurador Sindico del I. Municipio del Canton Quijos:

[...] “La accion de reclamo administrativo en materia tributaria no es un recurso
administrativo, es una accion directa regulada por el Libro Segundo del Cédigo Tributario
mediante los articulos 110 y siguientes a los que se remite el Art. 325 cuando de pago
indebido de tributos se trata. Esa accién administrativa de reclamo debe ejercerse ante la
autoridad administrativa competente que dentro del campo de la administracion tributaria
municipal no es otra que el Director Financiero respectivo. Si se ha presentado, como ha
ocurrido en el presente caso, un reclamo administrativo ante autoridad manifiestamente
incompetente, es obvio gue si esta autoridad no da cumplimiento a lo dispuesto en el Art.

1BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria, op. cit. p. 68
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78 del Codigo Tributario remitiendo el reclamo a quien lo sea y arrogandose atribuciones
gue no tiene expide tal acto administrativo, tal acto cae incurso en la causal de nulidad
sefialada por el numeral 1 del Art. 132 del Cédigo Tributario y, légicamente que tal
autoridad debe responder en los términos del Art. 477, reformado de la Ley de Régimen
Municipal. 5.- Resulta extrafia la afirmacion del recurrente en el sentido de que si se ha
presentado una peticién o reclamo ante una autoridad manifiestamente incompetente su
silencio o negligencia deba reputarse aceptacion tacita, puesto que su supuesto no puede
jamés hallarse inmerso dentro del regulado por el Art. 21 de la Ley 05, publicada en el
Registro Oficial No. 396 de 10 de marzo de 1994. Fécil seria imaginar el caos que se
originaria en el ordenamiento juridico y econémico del pais de ser admisible semejante
hipbtesis que dara pie a que se presente reclamos de pago indebido ante cualquier
autoridad vy, debido a la incompetencia de ésta se puede tener como aceptacion tacita
pedimentos que vulneran el estado de derecho y atentan contra la misma seguridad
juridica y los principios del debido proceso. "’

De la Sentencia 95-2000, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 10 de abril del 2002, dentro del juicio que sigue la Compafiia Oleica S.A. en
contra del Administrador del Primer Distrito de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Hay pues una evidente falta de legitimo contradictor en la demanda, motivo que
debié ser examinado con ponderacion en la sentencia que en la especie debid
necesariamente declarar su improcedencia a fin de que el Administrador de Aduanas
demandado tenga oportunidad de conocer la reclamacién formulada, no siendo argumento
de peso que correspondia al Juez Regional de Aduanas, autoridad manifiestamente
incompetente, remitir el reclamo a la que legalmente lo era.

De la Sentencia 81-2003, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 28 de noviembre del 2003, dentro del juicio que sigue la Compafiia Banco

Popular del Ecuador, en contra del Director Financiero del I. Municipio de Riobamba:

[...] “La Sala en jurisprudencia reiterada con relacién al silencio administrativo ha dicho
que, "siendo en todo caso de importancia doctrinaria dejar sentado el valor que en derecho
tiene la aprobacidn por el Ministerio de la Ley de las pretensiones no contrarias a derecho
presentadas ante autoridad competente como consecuencia del silencio administrativo™; en
el caso, el reclamo del Banco Popular contiene pretensiones contrarias a la ley y fue
presentado ante autoridad incompetente para resolver sobre la peticion.- Ello significa que
habiéndose producido el silencio administrativo con efecto positivo, es obligacion del

197 Expediente 27, Registro Oficial 139, 11 de Agosto del 2000.

108 Expediente 95, Registro Oficial 601, 20 de Junio del 2002.
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Tribunal, verificar que la peticién o reclamo esté debidamente fundamentado en un
derecho no contrario a la ley ni a las buenas costumbres, y que ademas quien pueda
resolverlo, sea una autoridad legalmente competente para asumir los efectos del silencio

positivo "%

De la Sentencia 24-2005, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, el 4 de mayo del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafia Agricola

Bananera Reybancorp Abr. S.A. en contra de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...] “Al haberse presentado la reclamacién el 5 de octubre ante el Gerente Distrital VII en
lugar de haberlo hecho ante el Gerente General de la CAE, no existe una fecha inicial para
contar el plazo maximo de treinta dias referido en el Art. 77 de la Ley Orgéanica de

Aduanas, disposicion que permite considerar la falta de resolucion como aceptacion técita
5110

del reclamo, la cual, por lo tanto, no ha operado.

Como vemos de los anteriores casos, no opera el silencio administrativo respecto de un
reclamo administrativo planteado ante autoridad manifiestamente incompetente, sin que
pueda convalidarse el referido acto por adolecer de nulidad radical. Aquello que en su
origen estaba viciado de nulidad va necesariamente a desembocar un acto nulo y, por lo

tanto, invalido. Asi ha sentado la Sala su criterio al respecto.

Ahora, resulta pertinente analizar qué debe ocurrir cuando una autoridad incompetente

conoce de un reclamo del sujeto pasivo para la cual estd desprovista de competencia.
El Cddigo Tributario manda:

Art. 78.- Autoridad incompetente.- Cuando el 6rgano administrativo ante quien se presente
una consulta, peticion, reclamo o recurso se considere incompetente para resolverlo, asi lo
declarara dentro de tres dias y, en un plazo igual lo enviara ante la autoridad gue lo fuere,
siempre que forme parte de la misma administracién tributaria. Pero si el 6rgano
competente corresponde a otra administracion tributaria, el que hubiere recibido la
solicitud la devolvera al interesado dentro de igual plazo, juntamente con la providencia
que dictara al efecto.

Segun la norma invocada, la ley ha atribuido al funcionario un deber de obrar por el cual

estd obligado a remitir la reclamacion a la autoridad competente dentro del plazo ahi

199 Expediente 81, Registro Oficial 331, 10 de Mayo del 2004.

19 Expediente 24, Registro Oficial 410, 4 de Diciembre del 2006.
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previsto, una vez que ha tomado conocimiento que carece de competencia para resolver lo
solicitado. Esto implica que, en caso que la autoridad competente pertenezca a la misma
administracion tributaria que la autoridad incompetente, debe, de oficio, disponer la
remision del expediente. No obstante, en caso de no hacerlo, no por ello se entendera
producido el silencio administrativo, dado que la competencia nace de la ley y no puede

atribuirse la administracion otras facultades que no sean las que le corresponden.

Sin embargo, lo antes dicho no subsana la realidad, por la cual, si el sujeto pasivo no recibe
resolucion a su reclamo, se esta vulnerando de todas maneras su derecho constitucional de
peticion. Para eso, la ley ha previsto la necesitad de que la autoridad incompetente remita,

necesariamente, a la competente y, ademas, dentro de un plazo determinado.

En virtud de lo antes dicho, debemos cuestionarnos si procederia que el interesado acuda
ante la autoridad ante la cual planted la reclamacion y solicite una certificacion por la que
se evidencie la remision del expediente a la autoridad competente; a fin de que se le
imponga una sancion administrativa; o, plantee una accion constitucional para que la
autoridad administrativa competente requiera a la incompetente la remision del expediente,
por vulnerarse su derecho de peticién; o, en su defecto, acuda directamente a sede
jurisdiccional reclamando el efecto positivo del silencio administrativo, pero, esta vez, el

demandado sea la autoridad competente.

Sin duda, en el dltimo caso planteado, la autoridad competente podria defenderse en cuanto
no ha tenido conocimiento de lo planteado de forma errénea por el sujeto pasivo, en caso
gue no se le hubiera remitido el reclamo. Pero, esto no obsta la obligacion legal que tenia el
funcionario incompetente de enviar el reclamo a quien correspondia, cuya inaccién debe
tener consecuencias legales, pues ha dejado en indefension al interesado frente al su
derecho de peticidn. En ese caso, (COmo se deberia actuar bajo el presupuesto de que el
reclamo debia estar en conocimiento del competente? ;Se deberia otorgar un término
perentorio a la autoridad competente para que resuelva? Sin duda que no puede obtenerse
por el silencio un derecho que una autoridad incompetente no hubiera podido producir, ni
tampoco hacer extensiva la responsabilidad por silencio administrativo a un funcionario

gue no ha tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de una reclamacion que entra
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dentro de la esfera de su competencia; no obstante, son varias las preguntas que deben ser
consideradas, del tal manera que no permitan que el derecho de peticion del administrado

sea vulnerado.

En relacion con la segunda causal para que se declare la nulidad; esto es “Cuando hubieren
sido dictados con prescindencia de las normas de procedimiento o de las formalidades que

la ley prescribe”’, ponemos de ejemplo las siguientes sentencias:

De la Sentencia 121-2004, dictada por la Sala especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 23 de noviembre del 2004, dentro del juicio que sigue la Compafiia
Productos Alimenticios y Licores Cia. Ltda.. Proalco en contra del Director Regional del
Servicio de Rentas Internas Litoral Sur:

[...] La reclamacién obra a fs. 35 de los autos. En su encabezamiento consta que
comparece el ingeniero Miguel Pefia Valle como Gerente General de la actora, més, la
misma se encuentra suscrita por la abogada Melba Cabrera como abogada defensora sin
gue exista constancia de que ha legitimado su personeria. En consecuencia, no existe
reclamacion administrativa formalmente presentada, razén por la cual, mal cabe sustentar
gue se haya producido silencio administrativo. Ademas, consta del proceso que ya se habia
iniciado el procedimiento coactivo 2238-95, fs. 31 y 32 de los autos... """

De la Sentencia 215-2004, dictada por la Sala especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el 24 de julio del 2006, dentro del juicio que sigue la Compafiia Kepso
S. A. en contra del Director General del Servicio de Rentas Internas:

[...]1-°El mencionado escrito de 29 de junio del 2001 presentado por la empresa no cumple
con los requisitos que para una reclamacion prevé el Art. 114 del Cédigo Tributario, 119
de la codificacion. En lo sustancial confunde el crédito tributario al que dice tener derecho,
con la devolucién del IVA concedida a los exportadores. Ademas confunde la devolucion de
un pago indebido o excesivo con la devolucién de un pago debido.”™*

En los dos casos anteriores ponemos en relieve que no cumplen de forma cabal con lo
dispuesto en el Cadigo Tributario, relativo al contenido con el que deben cumplir los

reclamos tributarios:

11 Expediente 121, Registro Oficial 76, 5 de Agosto del 2005.

112 Expediente 215, Registro Oficial 411, 5 de Diciembre del 2006.
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Art. 119.- Contenido del reclamo.- La reclamacion se presentara por escrito y contendra:
1. La designacién de la autoridad administrativa ante quien se la formule;
2. El nombre y apellido del compareciente; el derecho por el que lo hace; el nimero del
registro de contribuyentes, o el de la cédula de identidad, en su caso.
3. La indicacion de su domicilio permanente, y para notificaciones, el que sefialare;
4. Mencién del acto administrativo objeto del reclamo y la expresion de los fundamentosde
hecho y de derecho en que se apoya, expuestos clara y sucintamente;
5. La  peticion 0 pretension concreta  que se  formule; Y,
6. La firma del compareciente, representante o procurador y la del abogado que lo
patrocine.

A la reclamacion se adjuntaran las pruebas de que se disponga o se solicitara la concesién
de un plazo para el efecto.

De lo antes revisado podriamos concluir que, de la apreciacion de la Sala, ambas
reclamaciones estarian enmarcadas en la segunda causal de la nulidad antes referida, por

cuanto obvian las formalidades previstas en la ley para la generacién de efectos juridicos.

Si producto de la aceptacion técita de un reclamo, cuando pareceria ha operado —prima
facie- el silencio administrativo, se genera segun la jurisprudencia un acto administrativo
presunto, el mismo que conforme a la teoria del acto juridico administrativo debe estar
provisto de los elementos esenciales para su existencia, y de elementos no viciados de
nulidad absoluta para que produzca su eficacia respecto de sus destinatarios, debemos

centrar nuestra atencion en una situacion particular, pero no por ello ajena a la realidad.

Respecto de este punto, es relevante considerar lo que BENALCAZAR GUERRON nos

trae a colacion:

...la operacion de los efectos del silencio administrativo gira sobre un presupuesto
fundamental: que la administracion haya tenido toda la oportunidad de pronunciarse y que
cuente con los elementos de juicio necesario para dictar una resolucién conforme a
derecho. Verdaderamente ese es el prop6sito del procedimiento administrativo, sin que
pueda acusarse a la Administracion de incurrir en silencio cuando lo que falta es el
elemento bésico de un pronunciamiento administrativo. En tal virtud, la deficiencia
sustancial en el petitorio, la ausencia de documentacion esencial o de informes
indispensables, o la carencia de pruebas, no permiten cumplir el fin del procedimiento v,
por_consiguiente, no sera posible dictar un acto conforme a derecho ni acusarse a la
Administracion de callar. Ademas, debe haber posibilidad de finalizar el procedimiento y
cumplir normalmente el plazo de los mismos, de modo que no cabrian situaciones
fraudulentas provenientes del contribuyente, destinadas a retardar innecesariamente los
tramites o a consumir el plazo. En la normativa del Cddigo Tributario, el articulo 120 se
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refiere al caso de la reclamacién oscura 0 que no reune los requisitos legales, y dispone
gue de no aclararsela o completarsela, se tendra por no presentado el reclamo. Ademas, se
ha previsto situaciones de interrupcién del plazo para resolver cuando el contribuyente
requiere informes o datos o cuando éstos sean necesarios para resolver (articulos 126, 127
y 132). Por ultimo, y esto es evidente, el petitorio, reclamacién o recurso debe presentarse
ante autoridad competente, y en caso contrario, el plazo que se otorga a la Administracion
para pronunciarse deberia contarse desde la fecha en que la autoridad competente recibe
en toda regla la peticién, reclamacion o recurso propuestos.**®

VINCENC AGUADO | CUDOLA ratifica este principio toda vez que:

...de los requisitos establecidos para la legislacion para las instancias no todos tienen la
misma relevancia, pudiendo entenderse que la ausencia de alguno de ellos no determina
necesariamente que no haya llegado a producirse el silencio administrativo, sobre todo si
el mismo puede inferirse de los demas obrantes en la solicitud. Ello no sucede, por ejemplo,
con la identificacion del 6rgano al que se dirige la instancia.***

Complementando lo antes dicho, es innegable que el silencio administrativo no debe ni
puede servir de medio para obtener fraudulentamente derechos cuando el contribuyente ha
obrado de mala fe; con la intencion destinada a retardar el tramite que por el cauce

administrativo normal hubiera encontrado obstaculos.

Dado que existe una presuncion constitucional de inocencia, esta debe aplicarsele al
administrado en todos los casos, incluso en aquellos en los cuales la mala fe se haga
patente. Asi, la administracion, aun cuando fehacientemente evidencie el &nimo doloso con
el que actu6 el contribuyente, estd obligada a desvirtuar la presuncién constitucional

referida.

Estas reflexiones las hago por el siguiente razonamiento: los autores han sostenido que la
deficiencia sustancial en el petitorio, la ausencia de documentacion esencial o de informes
indispensables, no permiten a la administracion dictar un acto conforme a derecho ni

acusarsela de callar. En principio esto es correcto.

Ahora, veamos lo que ocurre desde una perspectiva distinta, la del interesado, de quien, por

la disposicion constitucional invocada, no puede presumirse un animo doloso en su

BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria, op. cit. p. 109
MAGUADO | CUDOLA, Vincen, op. cit. p. 95.
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actuacion. Para el efecto, es necesario remitirnos al siguiente articulo del Cddigo

Tributario, que establece:

Art. 120.- Complementacion del reclamo.- Salvo lo que se dispone en los articulos 78 y 79
de este Cddigo, si la reclamacion fuere obscura o no reuniere los requisitos establecidos en
el articulo anterior, la autoridad administrativa receptora dispondrd que se la aclare
o complete en el plazo de diez dias; y, de no hacerlo se tendra por no presentado el
reclamo.

Si se le ha presentado a la administracion una reclamacion, la misma que no fue atendida
dentro del término legal y, una vez que el interesado acciono la via jurisdiccional para hacer
valer la aceptacion tacita por silencio administrativo, ha sido negada por cuanto la peticion

tenia deficiencias sustanciales, debemos realizar las siguientes reflexiones.

En efecto, la peticion pudo no haber reunido todos los requisitos o incluso no ser clara, pero
recordemos que si la administracion hubiera actuado con debida diligencia, en vista de la
mandatoriedad del articulo referente a la complementacion y /o aclaracion del reclamo, una
vez que esta hubiera advertido que el sujeto pasivo tenia que completar o aclarar la
reclamacion, estaba en la obligacién legal de remediar dicha situacién en la manera
dispuesta por ley, informando al interesado que disponia de diez dias para que el reclamo

esté conforme.

Del articulo antes referido, de forma expresa se establece que, salvo los casos de
incompetencia del funcionario — el cual esta en el deber de remitir el reclamo a la autoridad
competente- siempre que se evidencie que la peticion adolezca de algin vicio de
contenido, a la administracion tributaria no le es facultativo, sino obligatorio, comunicar

este particular al sujeto pasivo.

Cuando la administracién no ha resuelto la peticion, ésta, con su actuacién negligente, esta
trasladando al administrado un error que debid haber sido corregido oportunamente. Al no
haberlo hecho, permitié que el administrado acuda hasta la via judicial, con el consiguiente
tiempo y costos que debe esperar hasta que se dicte sentencia, dejandolo en incertidumbre

respecto de la configuracion de su derecho de peticion.
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Frente a la situacion descrita, ¢es acaso justo que el administrado sea quien deba solventar
la ineptitud de la administracion, la cual se esta beneficiando de su propia negligencia?
¢Esté en la obligacion de soportar un perjuicio que se le ha impuesto? ¢A caso la sentencia
por la cual se niega la accion de silencio administrativo porque la reclamacion no ha
reunido todos los requisitos de ley, esta asegurando el derecho constitucional de peticion,
independientemente de si se le hubiera impuesto una sancion administrativa al funcionario

remiso?

A estas preguntas les aplica la misma respuesta. Ante esta situacion debemos cuestionarnos
si la institucion del silencio administrativo positivo, tal y como esta concebida en nuestra
legislacion y jurisprudencia, es la via mas idonea para asegurar el derecho de peticion del

ciudadano.

Tal vez sea cierta la posicion de GARCIA-TREVIJANO GARNICA cuando sostiene que

“...en realidad, se trata de una cuestion de resolucion casuistica, sirviendo no obstante
como regla general el principio de que Unicamente se evitaran efectos del silencio positivo
cuando lo solicitado sea esencialmente contrario al ordenamiento juridico. No, por tanto,
en los demdas casos, aunque- se insiste- el interesado estard en una situacion de
inseguridad en tanto no exista una resolucion judicial que corrobore que su actuacion,

amparada en el silencio positivo, fue correcta”™"

Si verificamos el siguiente fallo, podemos dilucidar que en efecto la administracion no
podia resolver el reclamo por cuanto el sujeto pasivo omitié sefialar de forma clara

domicilio civil y no hizo constar domicilio judicial en su escrito.

De la Sentencia 129-2007, dictada por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el a 19 de marzo del 2009, dentro del juicio que sigue la Compafiia
Ecuatoriana del Caucho en contra de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana:

[...]“Es de notar que la empresa sustenta que se trata de un reclamo y no de una simple
peticion y que en base de este aserto afirma que ha operado el silencio administrativo y de
que el propio articulo 76 prevé que los reclamos aduaneros cumpliran los requisitos
previstos en el Codigo Tributario. QUINTO.- El articulo 119 del Cédigo Tributario
contempla, entre otros requisitos, que se fijara domicilio para notificaciones y de que

SGARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990. p.171. En. PENAGOS, Gustavo. El Silencio administrativo. Santa fe de Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997. p. 112.
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actuara un abogado patrocinante. Segun el articulo 112 del mismo Cddigo, cuando deba
intervenir un abogado se debe sefialar un nimero de casilla y/o domicilio judicial. Tal
requisito no se ha cumplido en el caso, segun queda anotado en el considerando tercero de
esta sentencia. Ello imposibilita considerar la ocurrencia del silencio administrativo. "**®

Hacemos nuestras las palabras de GARCIA-TREVIJANO GARNICA cuando dice que

“la necesaria conformidad con el ordenamiento juridico no significa que para que se
produzca efectos el silencio positivo deban cumplirse todos y cada uno de los requisitos,
por minimos que sean... Se dijo entonces que, de igual forma que es razonable rechazar la
produccion de efectos prohibidos por la ley merced al silencio positivo, del mismo modo es

rechazable la postura extrema que se traduciria en que cualquier defecto, por minimo que

o, ., o 117
fuera, evitaria la produccion de efectos del silencio positivo

Como hemos visto a lo largo de este estudio, la aplicacion de la institucion del silencio
administrativo en materia tributaria por la Alta Sala no ha sido uniforme; sin embargo,
rescatamos la evidente intencion de robustecerla y desarrollarla, aplicando para ello lineas
jurisprudenciales con sustento doctrinario y juridico, que, a nuestro entender y en atencion
al mandato constitucional, siempre deberan privilegiar la interpretacion que mas favorezca

el contenido del derecho de peticidn.

Por ello, somos de la opinién que la postura que menos compromete este derecho, sin
desentenderse con el principio de legalidad, en la forma que nos ha enunciado el tratadista
Garcia de Enterria, es el criterio ecléctico, correspondiente a la tercera vertiente doctrinaria,

por la cual se acepta, en principio, la obtencién por el silencio administrativo de todo lo

pedido con la Unica salvedad de que la autorizacidn obtenida adolezca de vicios de nulidad

radical.

118 Expediente 129, Registro Oficial Suplemento 89, 23 de Noviembre del 2010.

WGARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990. p.172. En. PENAGOS, Gustavo. El Silencio administrativo. Santa fe de Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997. p. 111.
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CAPITULO IlI

CARACTERISTICAS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DESARROLLADAS A PARTIR DE LA
JURISPRUDENCIA ESPECIALIZADA.

A partir de la jurisprudencia que estudiaremos, podremos extraer como principales

caracteristicas del silencio administrativo en materia administrativa las siguientes, que

seran explicadas a lo largo de este capitulo:

El SAP genera un derecho autbnomo y un acto administrativo presunto.

La accidn procesal para ejecutar lo obtenido por el SAP es una accién de ejecucion

y no una de conocimiento.

No procede apertura del término de prueba cuando se busca la ejecucion del derecho
que ha surgido por el SAP y se ha acompafiado la certificacion del vencimiento del

plazo o las diligencias pre procesales sefialadas por la Corte.
No procede el SAP en materia de contratacion publica.

No procede el SAP cuando se discuten asuntos tutelados por la actual Ley Organica
de la Contraloria General del Estado (anterior LOAFYC).

Si procede el SAP frente al recurso extraordinario de revision.

La certificacion del funcionario omiso sobre la ocurrencia del SAP no es

constitutiva de derechos.

La resolucion extemporanea posterior emitida por la autoridad administrativa no

afecta el derecho que surgi6 por el SAP.

Para que la administracion deje sin valor el derecho nacido por el efecto SAP,

necesita seguir una accion de lesividad, de acuerdo a la normativa legal.

El computo del plazo para que opere el SAP puede suspenderse si la administracion

Publica Central requiere de informe técnicos para formar la voluntad administrativa.
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- No procede el recurso de casacion frente a sentencias de ejecucion deducidas por el
beneficiario del SAP.

- La caducidad del derecho para ejecutar lo obtenido por el SAP, cuando no ha sido

notificado al administrado, opera en 5 afios.

- El limite de los efectos del SAP halla su tendencia méas aceptada en el sentido de

que se obtendré por aquel todo aquello que no estuviere viciado de nulidad absoluta.

Previamente a adentrarnos en la explicacion de los puntos antes referidos, resulta pertinente
hacer una primera precision sobre la regulacion general que otorga la Ley de
Modernizacion del Estado, a efectos de desarrollar el derecho de peticion que se halla

consagrado en la Constitucién ecuatoriana.

En efecto, la mencionada Ley contempla la aplicacion del término de 15 dias a la

administracion para atender peticiones y reclamaciones incoadas por el administrado.

No obstante, debemos acotar que el término dispuesto en aquella Ley se halla excluido del
régimen general aplicable a las instituciones de la Funcion Ejecutiva. Basta que revisemos
el articulo agregado a continuacion del articulo 28 de la mentada ley, que establece:

Art.- 28.A.- “La formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de las

instituciones de la funcién ejecutiva, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen
Juridico administrativo de la Funcion Ejecutiva”

Bajo la norma en estudio, la cual se la incorpor6 a partir de la promulgacion de la Ley para
la Promocion de las Inversiones, a la regulacion del los actos administrativos de la funcion
ejecutiva, le es por remision aplicable el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva (ERJAFE). En ese sentido, debemos atenernos a esta norma

reglamentaria en cuanto al término para que opere el silencio administrativo:

Art. 206.- Plazo.- En los procedimientos de los 6rganos y entidades sometidos al presente
estatuto de la Funcién Ejecutiva el plazo maximo para resolver cada uno de dichos
procedimientos serd el de dos meses contados a partir de la recepcion de la peticion o
reclamo como méximo, salvo que una ley especialmente establezca un plazo diferente para
la resolucion de un procedimiento por parte de los citados 6rganos y entidades.
En caso de una peticion del interesado que no haya sido resuelta en el plazo indicado se
presumird aceptada dejando a salvo las acciones que tenga derecho a interponer.
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Los procedimientos administrativos de las demas funciones del Estado, de las entidades y
organos del Régimen Seccional Autonomo y en general de aquellos que no conforman la
Funcion Ejecutiva se regiran en cuanto al plazo para la resolucién de procedimientos por
las disposiciones legales o reglamentarias pertinentes.

De lo antes transcrito se desprende que son dos meses el termino que la Funcion Ejecutiva
posee para ejercer la resolucion de las reclamaciones planteadas ante esta y no el término

de 15 dias del que nos habla la Ley de Modernizacion.

Si bien no se desconoce la jerarquia normativa que tiene el ERJAFE, que por su naturaleza
juridica corresponde a un reglamento, por mandato legal corresponde que, en lo atinente al
nacimiento de los actos administrativos relacionados a la Funcién Ejecutiva, se aplique el
régimen de este cuerpo infra legal, y por tanto, el término antedicho de dos meses para

resolver peticiones y reclamaciones.

Abordemos cémo ha evolucionado la linea jurisprudencial en torno a la materia de estudio,
mediante un andlisis de las sentencias que, a nuestro criterio, son las mas relevantes, para lo

cual segmentaremos el analisis de éstas de acuerdo a los siguientes parametros:

3.1 Por los efectos que produce el SAP:

De la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 10 de diciembre de 1997, dentro del juicio que sigue la Comparfiia Agip
Ecuador Cia. Ltda. en contra del Ministro de Energia y Minas y Gerente de la Empresa de

Comercializacion y Transporte de Petr6leos del Ecuador Petrocomercial:

[...]“El derecho que se establece por el ministerio de la ley como consecuencia
del silencio administrativo en el término sefialado, es un derecho autbnomo, 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 o
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 contestacion a un
petitorio; por lo cual, la accién que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no esta
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dirigida a que se declare el derecho, que, como sefialamos se encuentra firme, sino a que
dicho érgano disponga su ejecucién inmediata; de tal forma que una accion de esta clase
no da origen a un proceso de conocimiento sino a uno de ejecucién. Desde luego que el
legislador ha establecido en el Art. 28 de la Ley de Modernizacién, el
efecto positivo del silencio administrativo, en reemplazo del efecto negativo que consagra
la anterior legislacion, no de manera arbitraria, pues, tal efecto rebasa el propoésito
negativo, que Unicamente tenia por objeto posibilitar la continuacion y desenvolvimiento
del proceso contencioso administrativo, ya que, ademas, y principalmente, mediante
el positivo se da un efecto practico a la garantia o derecho de peticién y oportuna
respuesta, consagrado en el Art. 19 numeral 11 de la Constitucion Politica del Estado,
precisamente por ello, el efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncién

de hecho gue admite prueba en contrario, sino mas bien, una presuncién de derecho que da
5118

origen a un accionar DVOC@SCIZ autdonomo

Resulta trascendental la forma en la que la Sala concibe al silencio administrativo positivo;
institucion que es justificada con gran sustento doctrinario y de jurisprudencia comparada.
Resaltamos la referencia por la cual se genera un derecho autonomo; derecho que debe ser
entendido que surge como resultado de la falta de actuacién oportuna de la administracion

frente a pedimentos y reclamaciones enderezados por los administrados.

De esta manera, aquel derecho se lo configura de manera independiente a los hechos o
circunstancias anteriores a su nacimiento; sin que se presten como materia de discusién
ante los tribunales o la misma administracion, las causas o incidentes en los que se vio
envuelto el peticionario al dirigir su reclamacion. Al menos esta postura indicada es la que
se identificd en un inicio con el denominado automatismo del silencio administrativo
positivo, que al ser abordado por el tratadista GARCIA TREVIJANO GARNICA, indico
que “el caso del silencio positivo se traducia en el hecho de que el automatismo era tal que
la adecuacion o no a la legalidad estricta de lo pedido no obstaba a su obtencién a través
del acto presunto, siempre que, ademas concurrieran los demas requisitos necesarios para

. 119
que el silencio operase”.

18 Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 10. Pag. 2716.

WGARCIA TREVIJANO, Ernesto, El silencio administrativo en derecho espafiol, Madrid, Editorial Civitas,
1990, pp. 171 y172
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La postura antes descrita se halla méas acorde con el principio de seguridad juridica que con
el de legalidad, en atencién a las lineas jurisprudenciales que han sido explicadas por el

tratadista Garcia de Enterria.

Aquel derecho auténomo se bifurca entonces en dos vertientes: la una material y la otra
procesal. En cuanto a la material, de conformidad a la jurisprudencia citada, el derecho que
nace consiste en la aceptacion tacita de lo incoado ante la administracion omisa por el
administrado. Por disposicion legal, la aceptacion debe ser entendida en tal sentido. De otro
lado, el sustento procesal que ha desarrollado la jurisprudencia encamina la ejecucion de
dicho derecho a un proceso de ejecucién, por el que el beneficiario no interpone, para hacer
valer el derecho adquirido, un proceso de conocimiento, en el que se discutiria el derecho

en si, sino, toda vez que el derecho se encuentra firme, solo procede disponer su ejecucion.

Tal alcance se le ha otorgado a este derecho autdnomo; al cual se ha determinado que esta
dotado de una presuncion iure de iure; es decir ante la cual que no cabe o0 admite prueba en
contrario, lo que fortalece la naturaleza de privilegiar lo obtenido por el silencio

administrativo positivo.

Otro fallo que resume los principales efectos del silencio administrativo es el siguiente:

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia de 30 de mayo del 2007, dentro del juicio que sigue Ida Traverso Loor en contra

del Ministro de Educacion y el Procurador General del Estado, hay lo siguiente:

[...] “Se ha sefialado en mdaltiples ocasiones, que el efecto del silencio
administrativo consiste en la originacion de un acto administrativo autbnomo con el que se
atiende positivamente lo solicitado por el administrado. La consecuencia de ello supone
que los actos administrativos ulteriores no pueden modificar o ser Utiles para revocar el
acto administrativo presunto regular, si no ha operado el mecanismo de la declaratoria de
lesividad y el ejercicio de la accion de lesividad, segun el régimen juridico vigente. La
revocatoria del acto administrativo presunto, siguiendo el procedimiento y dentro de los
términos previstos en la ley, solo serd posible si es que la ejecucion del
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acto administrativo no ha sido ya solicitada. Abonando a lo que ha sido reiterado, es
conveniente sefialar que otro efecto, derivado de la naturaleza de todo acto administrativo,
es su ejecutividad, de tal forma que el administrado podré desde el dia siguiente a la fecha
de vencimiento de término que la autoridad tuvo para resolver la peticion, acudir a los
tribunales distritales para hacer efectivo el contenido del acto administrativo presunto a
través de pretensiones de orden material, siguiendo para el efecto las reglas sobre la
caducidad del derecho para demandar explicadas en el considerando octavo de esta
sentencia. Sin perjuicio de lo anotado, se generan, junto con el silencio administrativo,
otros efectos colaterales de origen legal, sobre los que los tribunales distritales deben
pronunciarse, pese a que no exista peticion alguna al respecto, esto es, sobre las sanciones
de orden administrativo que el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la iniciativa Privada prevé
en el caso de infracciones al derecho de peticion. Estas sanciones administrativas son
independientes de la responsabilidad gue individualmente se atribuya, a través de los
medios de control y los procesos judiciales correspondientes, a los funcionarios publicos
por los eventuales perjuicios econémicos que se ocasionen al Estado por su falta de
diligencia en el ejercicio de sus funciones "*?°

De esta forma, la Sala reitera que los actos administrativos ulteriores no pueden modificar
el derecho nacido por el acto administrativo presunto regular. Caso contrario, se debera
seguir el procedimiento de lesividad del que se hablara posteriormente y, solamente en la
medida que no hubiera sido solicitada la ejecucion del acto administrativo presunto.

3.2 Por la vinculacion de la aceptacion tacita del SAP:

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 26 de enero de 1999, dentro del juicio que sigue Maria lvonne Mortensen
Chiriboga en contra del Presidente Ejecutivo de Emetel y Gerente Regional de la misma

institucion:

[...1“No podria ser objeto del juicio el discutir o establecer el derecho materia de
aprobacion por el ministerio de la ley producido por el silencio de la administracion, sino
tan solo efectuar el cumplimiento del mismo, por lo que, en consecuencia no existe un
proceso de conocimiento, sino uno de ejecucion, y consiguientemente, el fallo que se dicte
no puede ser objeto del recurso de casacion. En el caso, el juez "a quo", sin que para nada
tenga que referirse a los antecedentes de lo aprobado por el ministerio de la ley, debid

120Expediente 220, Registro Oficial 344, 23 de Mayo del 2008.
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disponer, como asi lo hizo, el inmediato cumplimiento por parte del administrador de lo
aprobado gracias al silencio administrativo, sin gue ni siquiera sea necesario el que
califigue o no de licito el acto original de la administracién que motivo la reclamacion del
actor que no fue oportunamente contestada. "%

Comentando la linea jurisprudencial que sostiene este fallo, consideramos que la Sala se
mantiene en la postura mas a fin al automatismo del silencio administrativo positivo. Asi,
sostiene que no procede discutir el derecho materia de aprobacién por el silencio positivo,

ya que corresponde al juzgador ejecutar el mismo a traves de un proceso de ejecucion.

Dentro de ese mismo analisis conceptual, la Sala, de forma expresa, sostiene que no es
necesaria por parte del juzgador, la calificacién de la licitud del acto presunto que generé el
derecho en favor de administrado. De este postulado extraemos que la Sala considera la
mandatoriedad del silencio positivo como parte integrante del derecho que ha nacido por
mandato de la ley; por ello, nos plantea que es deber del juez ejecutar de manera directa lo
obtenido por el silencio positivo aun cuando se podria vislumbrar ciertos indicios de

ilegalidad en lo reclamado o peticionado a la administracién por el administrado.

Asimismo, se condiciona una limitacion procesal por la cual no se permite enderezar el
recurso de casacion contra las sentencias que declaren la ocurrencia del SAP, por cuanto
este recurso extraordinario se halla reservado para procesos de conocimiento y no de

ejecucion, el tenor de lo dispuesto en el art. 2 de la Ley de Casacién'?.

La justificacion que encuentra la Sala al otorgar al derecho que surge por la operancia del

silencio positivo el camino procesal de un proceso de ejecucion y no de conocimiento parte

21 Gaceta  Judicial. Afio  XCIX. Serie  XVI. No. 14. Pég. 4159.

122 NB. El inciso primero del articulo 2 de esta ley, publicada en el Registro Oficial Suplemento 299 de 28 de
marzo de 2006 establece: “PROCEDENCIA.- El recurso de casacion procede contra las sentencias y autos
gue pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los tribunales distritales
de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.”
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de considerarlo como un acto administrativo presunto y, como tal, también revestido de los

privilegios de los que gozan los actos expresos.

Por ello, la presuncién de legitimidad y de ejecutoriedad se hace patente también frente a
estos tipos de actos administrativos. Dado que aquellos actos se presumen que son
legitimos y estan llamados a cumplirse, el juzgador determina el camino procesal al sefialar
que le es propio enderezar un proceso de ejecucion y no de conocimiento, puesto que se
busca conseguir el cumplimiento del derecho que ha nacido a través del acto administrativo
presunto; el mismo cuya existencia no es controvertida, al ser la ley la que ha dispuesto su
nacimiento, al parecer de la Sala.

A esta tesis, como ha sido explicado en el acapite respectivo del andlisis jurisprudencial

tributario, no es compartida de forma unanime por la doctrina.

Para JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON, este procedimiento podria hallarse
sustentado en el principio de que no puede denegarse justicia por oscuridad o falta de ley,
no obstante, la practicidad y las dificultades que acarrean la incorporacion de esta
institucién, en la forma que ha sido delineada por la jurisprudencia, nos conduce a
preguntarnos:

“0En qué momento la LIJCA ha instituido un contencioso administrativo de ejecucion?

(Cudl seria el procedimiento para “ejecutar” un acto administrativo ficto si la estructura

procesal de la LJICA es propia de un proceso impugnatorio, que por definicion, involucra

. , . e, 123
actos expresos, o bien, tacitos o implicitos?”.

Su critica finaliza en atribuir al legislador las vicisitudes que ocurren, pues no ha abarcado

de manera coherente le tratamiento procesal para ejecutar esta institucion.

3.3. Por los limites de la aprobacion del SAP:

1ZBENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo ecuatoriano. op. cit. p. 241
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De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 26 de marzo de 2001, dentro del juicio que sigue Luis Serrano Figueroa en
contra del Rector de la Universidad de Guayaquil:

[...]1“El problema mayor, y practicamente Unico, que el silencio positivo planteaba era el
de precisar el contenido concreto de la aprobacion o autorizacion obtenidas por ese medio
en los supuestos en que la pretension, ejercitada por el particular o ente puablico que instd
el procedimiento no fuese conforme a Derecho. Tres lineas jurisprudenciales distintas se
fueron perfilando al respecto una primera entendid, en obsequio a la siempre necesaria
sequridad juridica, que, producido el silencio, el proyecto quedaba aprobado en sus
propios términos como si hubiese recaido un acto expreso en ese sentido; una segunda,
mas sensible a la legalidad que la sequridad juridica, considerd, en cambio, que siendo
el silencio creacion de la ley, dificilmente podia aceptarse que por esa via pudiera
obtenerse lo gue la Ley prohibia, por lo que concluyd que el silencio suple, en efecto al
acto expreso, pero solo dentro de los limites de la Ley y hasta donde esta permite;
finalmente, una tercera, en fin, encontré un punto intermedio entre las dos anteriores,
aceptando, en principio, la obtencién por silencio de todo lo pedido con la Unica excepcidn
de que la autorizaciéon o aprobacion asi ganadas adoleciesen de vicios esenciales
determinantes de su nulidad de pleno derecho. "%

Examinemos el apartado extraido de la sentencia referida, en la cual se hace mencion al
criterio doctrinario de Eduardo Garcia de Enterria, en torno a las lineas que se han adoptado

para determinar el alcance de la aceptacion tacita del silencio administrativo.

La primera, en aras de brindar mayor seguridad juridica, considerd que el alcance de lo
aprobado era una analogia de un acto expreso emitido por la administracién; de tal forma
que el silencio de esta era un verdadero acto que entendia como aprobado lo peticionado
por el administrado. La segunda, consideré que lo aprobado por el silencio positivo estaba
supeditado a la inexistencia de vicios de legalidad, de tal manera que no se podria obtener
por el silencio positivo aquello que la ley no le hubiera concedido; y, finalmente la tercera,
con una posicién mas ecléctica entre las dos posturas anteriores, se pronuncio en el sentido
de abordar la ocurrencia del silencio positivo, supeditdndolo a la inexistencia de vicios de

nulidad absoluta en el acto administrativo presunto generado por efecto del silencio de la

124 Gaceta Judicial. Afio CII. Serie XVII. No. 6. Pagina 1782
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administracion.

Para entender de manera cabal los vicios de pleno derecho o absolutos a los que nos hemos
referido; los mismos que tienen que ver con los elementos esenciales del
acto administrativo (competencia, voluntad y forma), debemos remitirnos a las siguientes

normas que las regulan:

En efecto, el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa plantea que
son causas de nulidad de una resolucion o del procedimiento administrativo: a) La
incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolucion o
providencia; y, b) La omision o incumplimiento de las formalidades legales que se deben
observar para dictar una resolucién o iniciar un procedimiento de acuerdo con la ley cuya
resolucion se denuncia, siempre que la omision o incumplimiento causen gravamen

irreparable o influyan en la decision de la causa.
La norma referida debe entenderse aplicable para las instituciones que no forman parte de
la Funcién Ejecutiva, por cuanto para esta otra se debe estar al tenor de lo que dispone el

ERJAFE, que lo sefialamos a continuacion:

Art. 129.- Nulidad de pleno derecho. 1. Los actos de la Administracion Publica son nulos

de pleno derecho en los casos siguientes:
a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en el
articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica;
b. Los dictados por drgano incompetente por razon de la materia, del tiempo o del
territorio;

C. Los que tengan un contenido imposible;

d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta;
e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los drganos de la administracion, sean colegiados 0 no;
f. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion; Y,
g. Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.
2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucién, también seran

96



nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién, los
tratados internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior,
las que regulen materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

De la simple comparacion entre la regulacion de las dos normas observamos que el
ERJAFE, aunque posee una jerarquia normativa inferior la ley, aborda de manera mas

integral y completa las causales de nulidad de los actos administrativos.

No obstante, como ZAVALA EGAS sostiene, se desprenden otras dificultades que entrafia
la aplicacion del ERJAFE, sobre todo en lo relativo al literal f) del Art. 129, pues:

...se castiga con la nulidad de pleno derecho a “los actos expresos o presuntos contrarios
al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicion (...)” Sin embargo, la norma puede traer
algunas complicaciones préacticas. El acto nulo de pleno derecho puede ser revocado por la
misma administracién, de oficio o a peticion de parte y en cualquier tiempo, de
conformidad con el articulo 167 del ERJAFE. Esto permite pensar, que la Administracion
no habra perdido la oportunidad de revocar lo que llama “acto presunto” nulo, lo cual
implica, ademas, que producido el silencio administrativo, podra examinar si se ha
incurrido en un vicio de nulidad absoluta. Por lo demas, que para la accién de lesividad
los casos “actos presuntos” anulables. El problema consiste en la libertad que tendra la
Administracion para decidir, de oficio si el acto es nulo o anulable, lo cual puede generar
inseguridad para el administrado.*”®

De otro lado las siguientes sentencias nos explican la postura jurisprudencia intermedia
entre legalidad y seguridad juridica, que limita lo obtenido por el SAP a que el acto nacido

no esté viciado de nulidad absoluta:

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 29 de mayo de 2001, dentro del juicio que sigue Carlos Alberto Ibarra

Hurtado en contra de la Directora del Servicio de Rentas Internas:

[...] “Conforme ensefia la doctrina y lo ha consagrado la jurisprudencia obligatoria de
esta Sala, la aprobacion por el ministerio de la ley debido alsilencio

1BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos, El silencio administrativo en la legislacion ecuatoriana: una
visién critica de la situacion actual, op. cit. p.196
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administrativo positivo, origina un derecho auténomo que nada tiene que ver con los
antecedentes del caso y al que de ninguna manera afecta una resolucién posterior en
contrario. Conforme ha venido sefialando reiterativamente esta Sala en la materia, ha
hecho suya la hip6tesis segun la cual, mediante el silencio administrativo positivo se puede
adquirir todo aquello que se ha reclamado con la sola salvedad de que lo que se reclama
no habria estado afectado por el vicio de nulidad absoluta, de haber sido aceptada
expresamente la reclamacion. "%

El sentido que ha otorgado la Sala en ese fallo y en el resto en el que se plantean
situaciones idénticas es unanime. Una resolucion desestimatoria posterior al término que la
ley le ha habilitado a la autoridad administrativa no puede alterar el efecto mandatorio

previsto por la norma.

En apoyo de esta tesis, debemos tomar en consideracion lo siguiente: la competencia de la
administraciéon es un requisito ineludible para que los actos administrativos puedan
desplegar los efectos deseados. Como se conoce, la competencia se la configura en virtud
de varios factores que son: el territorio, la materia, el tiempo y el grado. Sin embargo, si
uno de estos elementos se ausenta en una autoridad al momento de emitir el acto
administrativo, el resultado va a ser que el acto adolezca de nulidad. La falta competencia
en razén del tiempo va a ser causal de nulidad de pleno derecho y por tanto no va a ser

convalidable ni subsanable. Asi lo dice el ERJAFE al tratar este tema:

Art. 130.- Anulabilidad.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas
solo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o
plazo, salvo que se hubiese producido el silencio administrativo, en cuyo caso, la actuacion
sera nula de pleno derecho.

Abundando en las razones por las que no le es dable a la administracion extinguir un acto
administrativo, sugerimos partir de la definicidn tanto jurisprudencial como doctrinaria que

se le ha dado al efecto del SAP. Si se ha considerado que se produce un acto administrativo

126 Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVII. No. 5. Pégina 1491.
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presunto, le va a ser inherentes los privilegios de legitimidad y ejecutoriedad de los que
gozan todos los actos administrativos. En ese sentido, en la medida en la que un 6rgano de
justicia no determine la nulidad de aquellos actos, estos estaran llamados a cumplirse y ser

ejecutados por los administrados y la misma administracion.

No es correcto pensar que los privilegios referidos son propios de la administracion, dado
que esta caracteristica es atribuible a los actos administrativos en si mismos y no al 6rgano

que los dict6 o debid haber dictado.

En ese sentido, siguiendo el cauce legal previsto en nuestro ordenamiento juridico, la
administracion, al resolver de forma extemporanea denegando una peticién o reclamacion,
constituye una revocatoria 0 extincion del acto administrativo que ya nacié al mundo
juridico y que, como tal, debe desplegar sus efectos juridicos. Frente a esta circunstancia, la
legislacion ha previsto el denominado juicio de lesividad para que la administracion pueda
dejar sin efecto un acto administrativo que ha producido derechos en favor del administrado

o de terceros.

Para ello, la administracion debe declarar que un acto es lesivo a los intereses del Estado y
seguir el procedimiento establecido en la norma; caso contrario, si no actda de esta manera,
y hasta que un tribunal no disponga la extincion del acto administrativo, cualquier intento
por parte de la administracion para conculcar el acto presunto resultado del SAP debe

tomarse como infructuoso.

Adviértase, a continuacidn, un limite al SAP, que como lo explicaremos, podria constituir

una postura jurisprudencial sui generis a favor de la legalidad.

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, el 11 de marzo del 2009, dentro del juicio que sigue Guido Benjamin Moreno
Ordoiiez, en contra de contra de la Municipalidad del Canton Santa Isabel: [...] “Para la

procedencia de la aceptacién del recurso contencioso administrativo por silencio
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administrativo, es menester se cumpla, entre otros, con el requisito de que la pretension no
9127

sea contraria a derecho.

El tema decidendum de la sentencia se constrifie a la determinacion del alcance de lo que se

puede obtener por el silencio positivo.

Hacemos énfasis en que la Sala estima como uno de los requisitos para que sea ejecutable
el derecho obtenido por el SAP, que la pretension no sea contraria a derecho. Haciendo uso
de la resefia que nos trae Garcia de Enterria sobre los criterios jurisprudenciales que se han
vertido sobre este tema, consideramos que la postura de esta Sala continla encuadrandose
en que por el silencio solo se puede obtener aquello que la ley de forma expresa lo hubiera
permitido. Es decir, en este fallo se asume una postura mas tendiente a la legalidad que al

principio de seguridad juridica, en los términos que el tratadista citado los aborda.

Por ello, encontramos que la Sala, a mas de establecer como requisito la regularidad del
acto presunto nacido por el SAP, entendiéndose no solamente como la falta de vicio de
nulidad de pleno derecho, sino también a que este acto no puede ser contrario a derecho o

ilegal.

Una de las dudas que se originan, y que consideramos se las responde con buen criterio, la
encontramos en el parecer de GARCIA-TREVIJANO GARNICA, quien dice que:

...esta sustancial matizacion del citado principio de automatismo tiene una particular
incidencia en la respuesta que va a darse a la interrogante enunciada, es decir, a si caben
0 no actos presunto por silencio positivo viciados de nulidad radical o de anulabilidad. Y
ello porque se ha convertido actualmente en principio indubitado (con su correspondiente
reflejo legal) el de que no puede obtenerse por silencio positivo aquello que sea contrario a
la legalidad... Si el acto presunto por silencio positivo fuera contrario a la ley, no podria
afirmarse que tal acto adolece de vicio alguno, sino que en realidad no habr existido; se
tratara propiamente de un acto inexistente (o mas bien de inexistencia de acto) porque no
habré llegado a nacer. Asi, por ejemplo, cuando un particular solicita la obtencion de una
licencia para edificar cinco alturas en donde Unicamente se permiten cuatro, no podra en
ningln caso entender otorgado por silencio positivo tal licencia, por contradecir el
planeamiento urbanistico; y no es que el particular hay obtenido una licencia contraria a
la ley (incluso si se quiere, con infraccion manifiesta de la ley), sino que en realidad tal

2Expediente 61, Registro Oficial Suplemento 78, 21 de Octubre del 2010.
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licencia nunca se otorgd por silencio positivo, y no puede hablarse de vicios en relacién
con un no-acto'®

3.4 Efecto Negativo del silencio administrativo en asuntos bajo la Ley Organica de la
Contraloria

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 21 de febrero de 2002, dentro del juicio que sigue Leisberth Guillén
Vélez en contra del Contraloria General del Estado:

[...]“El Art. 353 de la LOAFYC dispone en el inciso tercero que: Si notificadas las glosas,
no se notificare la resolucién respectiva dentro de los cinco afios posteriores a la
notificacion de glosas, se entenderd también caducada la facultad del Contralor para
dictar resoluciones sobre tales glosas, que se tendran en consecuencia como inexistentes.
Por consiguiente, es evidente que el Contralor tiene la facultad o la competencia en el
tiempo para dictar resoluciones sobre glosas en los cinco afios posteriores a la notificacién
de las mismas... EI cambio del efecto del silencio administrativo de negativo a positivo se
da en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion, gue por no ser Ley Organica no afectd al
efecto negativo del silencio previsto en la LOAFYC, que es Ley Orgénica, en razén de lo
dispuesto  en el  articulo 143 de la  Constitucién  Politica. "**

Si bien hemos partido de una concepcion generalizada del efecto positivo del silencio
administrativo en nuestra legislacion, resulta interesante observar que no a toda norma de
rango legal mantiene el régimen ley del sentido favorable del silencio de la administracion.
En efecto, la denominada LOAFYC estatuia el silencio administrativo negativo, y al no
haber sido reformado por la Ley de Modernizacién del Estado, por cuanto la jerarquia
normativa de esta segunda ley era inferior, no se modifico el efecto desestimatorio en esta

contemplado.

122GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990. p.173. En. PENAGOS, Gustavo. El Silencio administrativo. Santa fe de Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997. p. 230.

129 Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 8. Pagina 2579
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Por su parte, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que derogé a la
LOAFYC, sigue manteniendo el instituto del silencio administrativo negativo.'*®

3.5 Por la caducidad del derecho de accionar en sede jurisdiccional para ejecutar el
SAP.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 19 de julio del 2002, dentro del juicio que sigue Roy Almeida Torres en

contra del Ministro de Medio Ambiente:

[...] “Ante ello del 31 de marzo de 1999, fecha en la cual evidentemente habia caducado su
derecho de accionar originado en el silencio administrativo, deduce recurso extraordinario
de revision el mismo que es negado mediante auto de 30 de julio de 1999. Luego de lo cual,
impugna la resolucién del recurso extraordinario de revision, totalmente ajeno y diferente
a su derecho obtenido por el silencio administrativo ya caducado, presenta su demanda
con fecha 7 de octubre de 1999. Por consiguiente encontrdndose ya caducado, por falta de
oportuna accién, su derecho auténomo nacido del silencio administrativo, es
absolutamente 1égico gue el Juez "a quo" no tenia que referirse para nada a los Arts. 23
Nro. 15 de la Constitucion Politica del Estado y 28 de la Ley de Modernizacién del Estado,
sin que esta falta de referencia origine de ninguna manera la causal primera de las

contempladas en el Art. 3 de la Ley de Casacion, ya que por lo demostrado no existe falta
5131

de aplicacion de las normas de derecho.

En esta resolucién se trata la caducidad del derecho del actor para deducir la accion de
ejecucion del silencio administrativo positivo. Como primer punto podemos observar que la
Sala establece la aplicabilidad del término de noventa dias para interponer el recurso de

plena jurisdiccion y asi ejecutar el SAP.

130 BN. Esta ley, publicada en el Registro Oficial Suplemento 595 de 12 de junio de 2002 prescribe que:
“Art. 85.- Denegacion Tacita.- Las resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnacion
de responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de 6rdenes de reintegro, se someteran a los
plazos previstos en esta Ley. Su falta de expedicion causard el efecto de denegacién tacita y el interesado
podra ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan al
respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al tenor de lo previsto en el articulo 212 de la Constitucion
Politica de la Republica. Las alegaciones que se formulen con ocasion del proceso de auditoria, se
responderan, en lo que no haya sido subsanado, en el informe de auditoria, a la fecha de su emisidn, en la
parte pertinente al tema que trata dicho informe.”

131 Expediente 247, Registro  Oficial 670, 25 de  Septiembre  del  2002.
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Debemos ante todo manifestar que no consideramos adecuada la via de ejecucion del acto
administrativo presunto a través de un recurso que basicamente impugna una resolucion o
acto que lesiona intereses o derechos del administrado. La accion de ejecucion a diferencia
de la de conocimiento, no busca controvertir un derecho, dado que el derecho se presume
ya existente y tan solo debe cumplirse, por ello, la naturaleza del recurso subjetivo o de

plena jurisdiccion no es compatible con la de ejecucién que la Sala ha venido delineando.

Si bien creemos que nuestra postura tiene el sustento juridico necesario, no es menos cierto
que el legislador no abordd de forma integral la situacion del SAP, de tal manera que nos
hallamos frente a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que no establece el
cauce procesal para enderezar este tipo de acciones, que estén acorde a la naturaleza del
SAP. Frente a esta situacion, el juzgador tuvo que necesariamente adecuar de la manera que
menos comprometa la efectividad del derecho de peticidn, lo cual de por si ya es plausible,
aun cuando implique, de cierta manera, una contradiccién conceptual y normativa de la

naturaleza de las acciones.

De las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia de: 31 de enero de 2007, dentro del juicio que sigue el Coronel de
Estado Mayor Conjunto S.P. Jorge Luis Brito Albuja en contra del Estado Ecuatoriano; 30
de mayo del 2007, dentro del juicio que sigue lda Traverso Loor en contra del Ministro de

Educacién y el Procurador General del Estado, hay lo siguiente:

[...] “El problema de la determinacion del referente inicial para el computo del término
previsto en la Ley de Modernizacion, asi como el articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, ha sido resuelto por esta Sala en fallos de triple reiteracion,
segun el siguiente razonamiento: 1) La intervencién de los Tribunales Distritales, para
atender las pretensiones del actor dirigidas a hacer efectivo (ejecutar) el
acto administrativo presunto derivado del silencio administrativo, es posible Gnicamente si
no ha caducado el derecho de accion. 2) Para aplicar las reglas de caducidad del derecho
a demandar previstas en el ordenamiento juridico, es necesario diferenciar si se trata de un
acto administrativo expreso 0 un acto administrativo presunto, pues, no es lo _mismo
"impugnar" un acto por considerar que este afecta un derecho subjetivo, que acudir a los
organos 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 prestacién de
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dar, hacer o no hacer a cargo de la Administracién omisa. 3) La fecha de inicio para el
computo de los términos, a efectos de determinar la caducidad del derecho de accién, en
los casos en que el administrado busca 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. 4) La Unica excepcidn a la regla consistiria en la impugnacion de
un_acto administrativo expreso 0 un hecho administrativo que afecten el contenido del
acto administrativo presunto si éste es meramente declarativo, en cuyo caso se sequira la
regla de caducidad para los actos administrativos notificados o los hechos administrativos,
segun sea el supuesto, porque la "impugnacion” de estos actos o hechos seria, en estricto
sentido, la materia de la litis. 5) Finalmente, los términos para que opere la caducidad,
actualmente vigentes, son de 90 dias para el caso del recurso de plena jurisdiccion referido
a un acto administrativo notificado; tres afios para las materias propias del recurso
objetivo; y, cinco afios para el caso de controversias relacionadas con contratos y
cualquier otra materia no prevista en los supuestos anteriores, en cuyo conjunto se
encuentran los actos administrativos presuntos y los hechos administrativos. ***2

Antes que nada, es necesario esclarecer el panorama normativo que regula esta situacion.
Consideramos que existe una deficiente sindéresis en torno a la regulacién del silencio
administrativo en nuestra legislacion. Como hemos visto, la Corte Suprema y luego la
Corte Nacional, han desarrollado de manera profusa los postulados de la institucion del
SAP; puesto que la norma no ha abordado el fenémeno juridico del SAP de manera
integral; lo cual se ha prestado, justamente, para que existan variaciones y en ciertos casos

hasta contradicciones en los pronunciamientos judiciales sobre el tema.

Como lo hemos dicho, en materia procesal contencioso administrativa no existe un
procedimiento especifico que la ley establezca por el cual se regule una institucion tan
importante como es el SAP. En realidad, hemos estado a merced de las consideraciones de
la Corte que, sin restar el importantisimo mérito por haber logrado definir, a través del
precedente jurisprudencial obligatorio, el camino para hacer efectivo el derecho obtenido
por el SAP; no es menos cierto que en la medida en la que no sea la ley, la que en estricto

derecho defina este tema, quedariamos a los avatares del juzgador de turno.

132 Gaceta Judicial. Afio CVIII. Serie XVIII, No. 3. Pagina 1104; y Expediente 220, Registro Oficial 344, 23
de Mayo del 2008, respectivamente.
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En nuestra legislacion, se mantienen todavia solamente dos tipos de recursos para la
impugnacion de los actos de la administracion que, por su naturaleza, la doctrina se ha
pronunciado en el sentido de que no es compatible con la que al SAP le corresponderia (de

ejecucion).

En efecto, nuestra ley y jurisprudencia han reconocido que son cinco afios los que tiene el
interesado para hacer valer los derechos nacidos de los actos administrativos presuntos y
los hechos administrativos. De este aporte se desprende que, el término de caducidad
referido opera a los cinco afios de generado el SAP. En ese sentido, dado que lo que se
genera por esta institucion es, precisamente como lo ha delineado la doctrina y
jurisprudencia, un acto administrativo presunto, le es aplicable en todo sentido dicho

término.

Adicionalmente, cabe la diferenciacion que realiza la Sala en el Gltimo fallo, relativa a la
caducidad del derecho de accionar la via judicial, que se mantiene el término de 90 dias
para el caso de que se deduzca un recurso de plena jurisdiccion referido a un acto
administrativo notificado; y la de tres afios para las materias que le corresponde interpone

un recurso objetivo o por exceso de poder.

En relacion con las precisiones anotadas anteriormente, se debe, entonces, tomar en cuenta
que la caducidad del derecho a demandar estaria dado por la naturaleza del procedimiento
que se deduzca, que es impugnatorio o de ejecucion, segun el caso, por lo que la fecha de
inicio para el computo de los términos seria, por regla general, el dia siguiente a la fecha en

que se habria producido el acto administrativo presunto cuya ejecucion se busca.
De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia, el 20 de julio del 2009, dentro del juicio que sigue Elizabeth de Lourdes

Quizhpi Farfan, en contra de la llustre Municipalidad de Cuenca:
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[...] “Esta Sala ha sefialado que la fecha de inicio para el computo de los términos para
determinar la caducidad del derecho de accidn, en los casos en gue el administrado busca
hacer efectivo  (ejecutar) el acto administrativo presunto derivado del silencio
administrativo con efectos positivos, seria, por regla general, el dia siquiente a la fecha en
gue se habria producido el acto administrativo presunto cuya ejecucidn se busca en sede
judicial, sin perjuicio de que se hubiese procurado la ejecucion del referido acto
administrativo presunto en sede administrativa.”™

Esta jurisprudencia ratifica que, para determinar la fecha a partir de la cual se contabiliza el
término para accionar lo obtenido por el silencio positivo, no debe estarse a la fecha en la
gue se acudio a sede gubernativa para pretender ejecutar el acto presunto surgido, sino, a

partir del siguiente dia a la fecha en que se produjo el SAP.

3.6 Por la ejecutividad directa del SAP en sede administrativa.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 21 de agosto de 2002, dentro del juicio que sigue Anabelle del Cisne Maza
Rivilla en contra del Ministerio de Finanzas y Crédito Publico, Ministerio de Salud Publica,

Director del Hospital Eugenio Espejo y Procurador General del Estado:

[...]“En cuanto al efecto del silencio administrativo, en aplicacion de lo que dispone el Art.
28 de la Ley de Modernizacién del Estado, es evidente que tal efecto se produce por la sola
falta de contestacion a una peticion durante un lapso mayor al de 15 dias y también es
cierto que como consecuencia del silencio administrativo surge un derecho auténomo de
ejecucion que bien puede ser exigido directamente en la via administrativa ya en la via
jurisdiccional, derecho este que no sufre mengua ni disminucién por una posterior
contestacion negativa del administrador, al que fue dirigida la peticion inicial. Este es
evidente y asi lo ha confirmado la jurisprudencia reiterativa en mas de tres fallos de esta

Sala, que en consecuencia ha configurado un precedente jurisprudencial obligatorio
15134

respecto de la materia.

133Expediente 245, Registro Oficial Suplemento 100, 14 de Diciembre del 2010.
134 Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 11. Pagina 3660.
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Lo que resaltamos de este fallo es la descripcion expresa de que, como es correcto,
producto del SAP surge un derecho autébnomo, que bien puede buscarse su ejecucion

directamente en la via administrativa o en la via jurisdiccional.

Esta prerrogativa, que indica que el beneficiario del SAP puede iniciar la accion de
ejecucion ante la propia administracién nos conduce a un fortalecimiento de la concepcion
de que el SAP genera un acto administrativo presunto que esta dotado de los privilegios de
legitimidad y de ejecutoriedad; por lo que mal cabria considerar que solamente a partir de

la declaracion judicial se puede ejecutar el derecho que surgio por disposicion de la ley.

Al respecto, EDGAR NEIRA sostiene que “segun quedo sefialado al analizar la
naturaleza del silencio administrativo de efectos positivos, éste determinara el nacimiento
de un acto con caracter presunto que goza de legitimidad, ejecutoriedad y esta llamado a

. 5135
cumplirse

No obstante, en caso de que el administrado proceda de forma directa, acudiendo a sede
gubernativa para pretender la ejecucion de su derecho nacido por el SAP, podria tornar a
esta institucion juridica ain mas incierta, toda vez que podrian ocurrir cualesquiera de las
situaciones que describimos seguidamente: Si la administracion, frente a la solicitud de
ejecucion del administrado de lo supuestamente obtenido por el SAP esta viciado de

nulidad absoluta, no podra convalidarla pues entrafia un imposible juridico.

De otro lado, ¢Qué sucederia si la misma administracion, con el fin de impedir la ejecucion
del derecho por parte del administrado iniciare de oficio el procedimiento administrativo de
revocatoria en dicha sede por considerar que lo obtenido por el supuesto beneficiario esta
viciado de nulidad radical, independientemente de que el acto presunto, esté o no con este

tipo de vicio?

NEIRA, Edgar, op. cit. p. 150
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Como fue dicho, se generan circunstancias que ponen en duda la efectividad de la
institucion materia de estudio, pues la administracion va a pretender enervar el efecto del

SAP con el fin de evitar la imposicion de cualquier tipo de sanciones a sus funcionarios.

3.7 Suplencia de la certificacion referida en la Ley de Modernizacion para la ejecucion
del SAP en sede judicial.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 25 de octubre de 2002, dentro del juicio que sigue Galo Calderon Coronel en

contra del Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda y Procurador General del Estado:

[...]“Ahora bien, respecto a la necesidad de obtener la certificacién de haber operado
el silencio administrativo de parte del funcionario competente de la institucién en la que
ocurrio, conviene referirnos al juicio No. 93/02 seguido por Gloria Yolanda Juarez en
contra del Prefecto Provincial del Azuay, en el cual la Sala manifestd: "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 administrativoy no
hubiera logrado obtener en sede administrativa tal certificacion, su obligacion sera
requerir judicialmente esa certificacidon y de no atendérsele luego de haberse reiterado la
orden judicial bajo las prevenciones legales, de la destitucion del funcionario y de que se
dara pleno valor a lo afirmado por el reclamante, podra entonces, con tal diligencia
previa, que supliria por el ministerio de la ley al instrumento publico de la certificacion,
presentar ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, la accién
de ejecucidn 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
17136

previa antes referida, es evidente que la accion deducida serd de conocimiento...

Resulta atil, para fines procesales, el aporte que brinda esta jurisprudencia, en cuanto
determina la via que debe optarse cuando no se ha obtenido la certificacién a la que hace
referencia la Ley de Modernizacion. Es improbable, por no decir imposible, que la
autoridad remisa otorgue al interesado un documento publico que pueda acarrearle

responsabilidad futura. Frente a aquella situacion, la Sala establece que el interesado debe

136 Expediente 382, Registro Oficial 49, 27 de Marzo del 2003.
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requerir la certificacion, en un primer momento, en sede administrativa y, en caso de no
obtenerla, luego en sede judicial. Esta diligencia previa debera realizarse a través del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del domicilio del accionante; diligencia

que suplira los efectos de la certificacion.

Otro aspecto de anélisis de la sentencia tiene que ver con la situacion que se genera si el
interesado no hubiere presentado el instrumento publico al que se refiere el inciso agregado
al Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, pues conforme a la sentencia, la accion

deducida pasaria a ser de conocimiento y no de ejecucion.

Respecto del inconveniente detectado por la falta de practicidad del requerimiento de dicho
instrumento publico, resulta pertinente hacer uso de las palabras del tratadista PATRICIO
CORDERO ORDONEZ, quien sefiala que:

Se establece que, en el supuesto de que el administrado no presentare el certificado
referido, o en su caso la diligencia previa de requerimiento judicial, la naturaleza de la
accion cambia, dejando de ser de ejecucién para ser de conocimiento; y que, por lo tanto,
en dicha accion se discutird el derecho del actor a obtener lo pretendido en la solicitud
respectiva.... Si el silencio de la administracion durante el tiempo previsto en la ley
configura un derecho a favor del peticionario, el mismo, conforme lo ensefian la doctrina 'y
la jurisprudencia de la propia Sala de lo Administrativo, es un derecho firme, que incluso
no es afectado por una contestacién contraria posterior: ¢Como puede sostenerse que la
no presentacién de las mencionadas certificacién o diligencia previa de requerimiento
judicial hagan desaparecer estos efectos? ¢Cémo puede sostenerse que, en estos casos, el
derecho configurado a favor del peticionario es materia de discusion?**

Debemos entender que, por la naturaleza del silencio positivo, en caso que no se hubiera
acompafado la certificacion de la referencia, la accion de ejecucién no deberia tornarse en
una de conocimiento. Sin embargo, creo pertinente aclarar que si bien se otorgaria un
término de prueba, este serviria para que se demuestre el vencimiento del plazo que tenia la
administracion para resolver la peticion, sin que sea materia de analisis por parte del

juzgador la justificacion del derecho nacido por el silencio positivo, el cual se presume

137 CORDERO ORDONEZ, Patricio, op.cit. p.189
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firme; lo cual coadyuva a insistir en que el proceso de ejecucion no pierde su calidad por la

circunstancia detallada.

3.8 Por la ejecucion de puro derecho del SAP en sede judicial.-

Este acapite se referird a la ejecucion privativa del SAP en sede jurisdiccional, por sobre la
sede gubernativa; donde se plantea una accion preferente de puro derecho, en la que no
cabra la apertura de un término de prueba, pero debera realizarse el respectivo control
judicial de legalidad de lo ganado por el SAP, con el fin de desestimar la tendencia
jurisprudencial del automatismo del SAP y verificar que el acto presunto no esté viciado de

nulidad absoluta.

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 17 de febrero de 2003, dentro del juicio que sigue Carlos Luzuriaga Arizaga

en contra del Municipio de Cuenca:

[...] “En el caso, es evidente que el Concejo Municipal, como lo reconoce el demandado
conoci6 de las apelaciones interpuestas por el recurrente y también no es menos cierto que
transcurrieron mas de quince dias de término sin que se diera resolucion a las apelaciones
propuestas, por lo que es evidente que en aplicacion de lo que dispone la ley, el actor se
encontraba en la posibilidad de acudir en sede jurisdiccional, impugnado la resolucion
inicial; cierto es que en el presente caso no se invocd el efecto del silencio
administrativo siendo también cierto que no se puso en mora a la administraciéon de
cumplir con lo aprobado por el silencio administrativo, ni tampoco se obtuvo de la
administracién la correspondiente certificacion de que, por cumplido el término, habia
tenido su efecto el silencio administrativo, faltas por las cuales se perdié por una parte
reducir el alcance del objeto de la controversia Unicamente al cumplimiento de lo
aprobado por el ministerio de la ley y por otra parte, mediante la certificacién lograr un
tramite exclusivamente ejecutivo, en el que Unicamente se ordene el cumplimiento de lo
aprobado por el silencio; pero no es menos cierto que no habiendo obtenido respuesta el
recurrente en sede administrativa, bien pudo intentar su reclamacién en sede jurisdiccional

como consecuencia de su facultad de optar por una u otra y del tiempo transcurrido sin
1,138

obtener respuesta de la administracion a favor de la tesis.

138 Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 13. Pagina 4435.
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Tomamos esta sentencia para indicar que el administrado no se halla en la obligacion de
acudir exclusivamente a sede administrativa para lograr la ejecucion del derecho que ha
obtenido por el SAP. En el evento de que se hubiese concurrido a sede gubernativa y la
Administracion hiciere caso omiso del derecho del interesado, puede este acudir al 6rgano
judicial para, enderezando una accion de ejecucion, obtener lo que se solicitdo en la
reclamacion. No obstante lo dicho, la prerrogativa del administrado de obviar la primera
sede en pos de la segunda, halla el sustento legal en la Ley de Modernizacion*®.

Como hemos visto, se sigue manteniendo la dificultad de determinar la eficacia de acudir
directamente a sede gubernativa para ejercer lo obtenido por el SAP, por las cuestiones que
hemos venido estudiando; las mismas que generan incertidumbre al administrado; por lo

cual la Sala delinea que el camino mas eficaz es en sede judicial.
En lo relativo a la accion de puro derecho, la Sala nos trae a colacion que:

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 28 de octubre de 2003, dentro del juicio que sigue Juan Solano Bernalen
contra del Municipio de Cuenca:

[...] “La accion a proponerse para hacer efectivo el derecho obtenido como efecto
del silencio, administrativo sera una accion de puro derecho, en la que en consecuencia no
cabe la apertura de un término de prueba ya que esta tiene como Unicos y exclusivos
propositos establecer que el petitorio aprobado por el silencio administrativo se dirigi6 a
la autoridad que tenia la competencia para resolverlo y que lo asi aprobado no habria
estado afectado por nulidad absoluta de haber sido aprobado por la autoridad a la que se
dirigié la peticién o reclamo. "

A través de este fallo la Sala recalca otro de los efectos del silencio administrativo positivo,

que segun sus palabras da lugar a un proceso de puro derecho. En virtud de este tipo de

139 NB. En efecto, el articulo 38 de la referida ley, dispone: “...No se exigira como requisito previo para
iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del sector publico la proposiciéon del reclamo y
agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial contra alguna
institucién del sector publico, quedara insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya
propuesto por la via administrativa.”

140 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 14. Pagina 4796.
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accion, no se otorgara la apertura del término de prueba; sin embargo, si le corresponde al
Tribunal realizar el respectivo control de legalidad en el que se examine que el petitorio
hubiere sido dirigido ante autoridad competente; asi como el acto producto del SAP no

estuviere viciado de nulidad absoluta.

En relacion a las posturas jurisprudenciales que Garcia de Enterria nos detallaba en este
trabajo, podemos observar que la Sala opta por considerar la linea jurisprudencial mas
ecléctica, la cual sostiene que el silencio positivo opera en la medida de que lo aprobado no

hubiera estado viciado de pleno derecho.

De otro lado, respecto del control judicial de legalidad de lo ganado por el SAP, se toma en

cuenta:

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 11 de noviembre del 2003, dentro del juicio que siguen Jorge Eduardo

Medina Roldan y Alicia Ledn de Medina en contra del Municipio de Cuenca:

[...]“Necesario es sefialar que el silencio administrativo positivo no produce efectos
mecanicos y automaticos, sino que debe accionarse su ejecucion ante el drgano
jurisdiccional respectivo y dentro del término que la ley le franquea, pues se trata de un
derecho auténomo, que conforme lo dicho por la doctrina y por la jurisprudencia tan
importantes como los fallos del Consejo de Estado Francés y de su similar colombiano,
nada tiene que ver con los hechos o circunstancias administrativas anteriores a su origen;
y en esa accion de ejecucion, bien puede ocurrir que la peticion que no fue atendida en el
término sefialado por la ley, no sea de competencia de la autoridad a quien se ha dirigido
la peticion o contenga pretensiones o aspiraciones absurdas o contrarias a derecho, en
CUyo caso, Su ejecucion sera negada, como asi lo ha sostenido la Sala en muchos
fallos...”"*"

A partir de este fallo, analizaremos los siguientes postulados que hemos podido extraer:

Inicialmente en este estudio observamos que la Sala se adhirié a la postura del automatismo

del silencio positivo; en el sentido de que no cabia que el juzgador entre a analizar

141 Expediente 285, Registro Oficial 318, 21 de Abril del 2004.

112



cuestiones del nacimiento del silencio positivo, sino, por el contrario, disponer su inmediata
ejecucion, aun cuando se podrian haber desprendido ciertos vestigios de ilegalidad en el

petitorio.

Una vez revisada esta resolucion podemos decir, sin temor a equivocarnos, que la Sala
cambia su postura jurisprudencial, recordando para ello los términos que Garcia de Enterria
explico sobre las lineas jurisprudenciales, hacia aquella que privilegia la legalidad. De
hecho, cuando la Sala nos da a entender que una peticion podria contener pretensiones
contrarias a derecho que deben ser subsanadas por el juzgador, estd confirmando que otro
de los limites del SAP constituye, ya no solo la nulidad absoluta, sino la relativa y por
tanto, todo tipo de ilegalidad, que como fue dicho anteriormente, no impedia que el SAP

desplegara los efectos previstos en la ley.

No obstante, debemos realizar algunas precisiones. Si hemos acogido el criterio de que la
naturaleza el silencio administrativo positivo corresponde a un acto administrativo
presunto, debemos estar acordes a lo que ello implica. Por un lado, el acto presunto, como
todo acto administrativo, estd mufiido de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad.
Sostener que no puede ejecutarse de manera directa ante la administracion, sino ante el
organo jurisdiccional respectivo, nos haria desvirtuar la naturaleza de acto administrativo
que tiene el acto presunto. Asi:

¢Qué efectos tendria y cudl seria el sentido del silencio administrativo, si el derecho que
por consecuencia se produce no podria ejecutarse, estando sujeto a un control previo de
legalidad? Pues ninguno. En este caso, mucho més favorable para el administrado, menos
atentatorio a sus derechos, resultaria la técnica del silencio administrativo negativo, que
de alguna forma brinda mas seguridad Juridica.**?

Si estamos acorde a lo que la Sala ha fallado anteriormente, podemos observar una
contradiccion, en el sentido de que antes se permitia que el administrado pueda acudir
directamente a sede administrativa. Sin embargo, con este fallo se limita aquella

posibilidad.

12 CORDERO ORDONEZ, Patricio, op.cit. p. 218
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Si bien el razonamiento que usa la Sala podria ser correcto en el sentido de impedir que un
acto viciado de nulidad absoluta pueda ser convalidado por la administracion, aquello
constituye un efecto mismo de la actividad administrativa, la cual, de igual manera,
mediante actos expresos, sin que esté consciente de aquello, pudiera emitir actos
administrativos viciados de nulidad absoluta. No obstante, no es menos cierto que las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad propias del acto administrativo, en estricto
derecho revisten también a los actos presuntos, por lo que si se desconoce dichos atributos,
y se impone la obligacion del control judicial de legalidad de los mismos, se estaria
negando su calidad de actos administrativos como tales. Esto terminaria desconfigurando
toda la teoria del acto administrativo que en torno al silencio administrativo se ha

desarrollado por parte de la jurisprudencia.

En lo restante, este fallo explica la forma en la que debe contabilizarse el término para
deducir la accion para ejecutar el silencio positivo. Como fue revisado anteriormente, la
Sala asimilé que la accién que corresponde es la prevista en el articulo 65 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Para que se contabilice la fecha a partir de la cual
se interpone la demanda, se debe tomar en cuenta la fecha en la que nace el derecho por
el silencio administrativo positivo. En ese sentido, debe tomarse en cuenta desde la fecha en
que se cumplen los quince dias de término de presentada la peticion que no ha sido atendida

por la autoridad.

3.9 Por la inoperancia del SAP en asuntos administrativo-contractuales.-
De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema

de Justicia, el 4 de octubre de 2004, dentro del juicio que sigue Juan Claudio Robalino

Gandara en contra del Consejo Provincial de Pichincha:
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[...]“La Sala en numerosos fallos, ha hecho suya la doctrina de la linea jurisdiccional de
la escuela espafiola seguln la cual: "la obtencién por silencio de todo lo pedido con la Gnica
excepcion de que la autorizacion o aprobacion asi ganadas adoleciesen de vicios
esenciales determinantes de su nulidad de pleno derecho”, lo que en otras palabras
significa que es esencial para que surta efecto el silencio administrativo positivo, que la
peticion se haya dirigido a la autoridad o al administrador que sea competente para
resolver la materia de tal peticion, y que en el supuesto de haber sido resuelta
favorablemente, tal peticion no se encuentre afectada por nulidad de pleno derecho. Es
necesario hacer esta aclaracion porque bien puede ocurrir que la afectacion de lo
aceptado por el silencio administrativo alcance Gnicamente a la ilegalidad en cuyo caso
evidentemente el silencio si tendria efecto. De consiguiente es evidente que tal institucion
del silencio positivo 0 negativo es ajena a la materia contractual que, dentro de los limites
sefialados por la ley en tratandose de contratacion publica, se rige por lo acordado por las
partes en el respectivo contrato, que constituye la norma juridica de estricta observancia
para su ejecucion y aplicacién, por lo cual, resulta extrafio el pretender que mediante una
falta de oportuna contestacion se ha modificado la normatividad contractual
establecida. "1*?

Como observamos del extracto de la sentencia transcrita, la Sala retoma el criterio
conceptual de la linea jurisprudencial por la cual para que surta efecto el silencio
administrativo positivo, solo debe verificarse que la peticion se haya dirigido a la autoridad

competente, y que tal peticion no se encuentre afectada por nulidad de pleno derecho.

En relacion al fallo de 11 de noviembre del 2003, antes analizado, podemos ver que es
radical el cambio de posicion conceptual, pues de manera expresa se indico en aquel fallo
que no cabe que opere el silencio administrativo positivo contra “pretensiones absurdas o
contrarias a derecho”; lo que en otras palabras implica que acogi6 el criterio que da

preeminencia a la legalidad por sobre la de la seguridad juridica.

Con este nuevo fallo, hay que destacar el correcto encausamiento de la linea jurisprudencial
adoptada, para lo cual se explica de manera coherente que lo aceptado por el silencio

administrativo no podra contener vicios de nulidad absoluta. Pero en el caso de

13 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1. Pégina 275.
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evidenciarse particularidades de ilegalidad -entendidas en este caso como causales de

nulidad relativa- dicho si tendra el efecto de la aceptacion presunta.

Ahora, respecto del otro punto tratado en la sentencia de 4 de octubre de 2004, nos llega un
criterio, bajo nuestra optica bien sustentada, por el cual la Sala indica que no es dable la
aplicacion de la institucion del silencio positivo en materia de contratacion publica. En
efecto, nos adherimos a ese criterio, toda vez que el silencio de la administracion se
encuadra en el estudio del acto administrativo y sus efectos. Es por ello que no es admisible
considerar que un acto administrativo presunto que se genere por efecto del silencio de la
administracion pueda modificar una situacién juridica consensual en la que han intervenido

varias partes.

Por consiguiente, el silencio administrativo, sea positivo o negativo, por su esencia es ajeno
a la materia contractual, la cual ademas, por estar imbuida de reglas propias que rigen la
contratacion publica, debe cefiirse al principio de estar a lo acordado por las partes en el
contrato. Bajo el principio de que las cosas en derecho se deshacen como se hacen, los
contratantes deben proceder de tal manera, sin que pueda modificarse de otra forma lo

pactado.

Sin embargo, como la misma Sala lo ha definido, en la ejecucion de los contratos podrian
suscitarse situaciones que no han sido objeto del convenio suscrito entre las partes, en cuyo
caso si tendria aplicacion el silencio administrativo, tratdndose, eso si, solo en la medida en

la que no se busque reformar las condiciones previamente pactadas.

3.10 Por la posibilidad de ejecutar el SAP en sede gubernativa.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 10 de noviembre de 2004, dentro del juicio que sigue Dr. Oswaldo
Bustamante Medina en contra de la Procuraduria General del Estado y del Director General

de Aviacién Civil:
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[...]“Conforme se ha pronunciado la Sala y constituye ya precedente jurisprudencial
obligatorio, el derecho que nace como consecuencia del silencio administrativo es un
derecho auténomo, que de ninguna manera puede ser afectado por un pronunciamiento
posterior de la autoridad, que por su falta de contestacién dio lugar al efecto juridico
del silencio administrativo, y que precisamente como derecho auténomo da origen a una
accion procesal sustantiva e independiente, la gue bien puede ser exigida en sede
administrativa o en sede jurisdiccional; advirtiéndose que esta accién es de ejecucion y no
de conocimiento que no daria lugar a que se discuta el derecho principal y originario en el
recurso de casacion. Esta doctrina se halla complementada con la que asi mismo
constituye precedente jurisprudencial obligatorio por su reiteracion, segun la cual, no se
puede obtener derecho alguno por el silencio administrativo si la solicitud se dirige contra
autoridad incompetente para aceptar o negar lo solicitado; si lo solicitado de haber sido
aprobado de manera expresa adoleciera de vicios esenciales determinantes de su nulidad
de pleno derecho, o, si excediese del dmbito permitido en la ley.”*™

Esta jurisprudencia prima facie pareceria que mantiene el precedente jurisprudencial que se

ha caracterizado por los siguientes elementos del SAP:

En ese sentido, extraemos que el silencio positivo genera un derecho autdnomo que da
origen a una accion procesal distinta de ejecucién y no de conocimiento; que no puede ser
revocado extemporaneamente por la autoridad remisa; que puede ser exigida tanto en sede
administrativa o en sede jurisdiccional; y, que el unico limite es que lo aprobado adoleciera

de vicios esenciales de nulidad de pleno derecho.

Producto de la revision de estas caracteristicas podemos encontrar algunas inconsistencias.
En primer lugar, si revisamos el fallo ya estudiado de 11 de noviembre del 2003, la Sala
establece la imposibilidad de que el interesado acuda directamente a la via gubernativa para
ejecutar lo obtenido por el SAP. En cambio, de la presente jurisprudencia, la Sala, de
manera expresa, reconoce que el administrado puede acudir a sede gubernativa o judicial,

indistintamente.

144 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 283.
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Una tesis a favor de acudir directamente a sede administrativa la encontramos en RAMON
PRADA, quien sostiene que:

“la estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizador del procedimiento. Por el contrario, la desestimacion por
silencio produce los solos efectos de permitir a los interesados la interposicidn del recurso
administrativo o contencioso- administrativo que resulte procedente. En ambos casos se
podran hacer valer tanto ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o
juridica, pablica o privada **°

Con este fallo hacemos evidente la variabilidad del criterio que sostiene un tribunal, lo cual
no ha coadyuvado a un fortalecimiento de un criterio uniforme en el desarrollo de esta

tematica.

De otro lado, cuanto el fallo en mencién establece los limites del SAP, dispone ademas de
los vicios que generan nulidad absoluta, cuando el derecho generado hubiere excedido del
ambito permitido en la ley. De acuerdo a esta afirmacion, la presunta ilegalidad enervaria
los efectos del SAP, extendiéndose asi también a los vicios de nulidad relativa como

causantes suficientes de la inoperancia del SAP.

En cierto fallo anterior, la Sala se pronunci6 en un sentido contrario, en el que de forma
expresa acuso que la ilegalidad, mas no la nulidad de la que pudiera estar revestido el
derecho generado por el acto administrativo presunto, si produce efectos juridicos. Nos
parece que se deben realizar ciertas distinciones en atencion a si el objeto de lo aprobado

por el SAP se halla bajo el &ambito de la Funcién Ejecutiva, y otro para el resto.

La diferenciacion sugerida responde a que para la primera se aplica el ERJAFE, en el cual,
dentro de las causales de nulidad absoluta nos da a entender que lo contrario al
ordenamiento juridico también produce aquel vicio. Por el contrario, para el resto de la

administracion, para la cual deberiamos aplicar, exclusivamente, la Ley de la Jurisdiccién

SPRADA, Ramén, op. cit. p. 119
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Contencioso Administrativa, solo se establecen como causales de nulidad absoluta la
incompetencia del funcionario a quien se hubiere dirigido el petitorio y haberse obviado el
procedimiento de tal manera que hubiera causado indefension (...), sin que se contemple a
la ilegalidad (entendida ademas de los presupuestos de nulidad absoluta a la inclusién de

vicios subsanables — causantes de nulidad relativa del acto administrativo- .

3.11 Por la viabilidad ejecutiva de la certificacion administrativa.-

Si bien este postulado corresponde a lo que la Sala asimila como un beneficio que da
viabilidad al proceso de ejecucion delineado por la jurisprudencia, para ejecutar el derecho
surgido SAP, y por ello, se dice que la certificacion no constituye una limitacion al derecho
obtenido mediante el silencio administrativo, ni pone dentro de la litis la justificacion del
derecho obtenido; en la practica, la obtencidén del mismo implica serias dificultades para

quien pretende acogerse al efecto positivo del silencio y reclamarlo en cualquier sede.

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 1 de junio del 2006, dentro del juicio que sigue José Jaime Brito Salamea en

contra de la llustre Municipalidad del Cantén Cuenca:

[...]“es incontrovertible, y asi lo sefiala la doctrina y jurisprudencias universales, que
el silencio administrativo durante el lapso sefialado por la ley, cuando esta expresamente le
da un efecto positivo, origina un derecho auténomo, que no tiene relacion alguna con sus
antecedentes, y que en consecuencia, de no ser ejecutado de inmediato por la
administracion, puede ser base suficiente para iniciar un recurso, no de conocimiento sino
de ejecucidn, ante la respectiva jurisdiccidn contencioso administrativa; derecho este que
una vez establecido no sufre menoscabo alguno por cualquiera manifestacion posterior en
contrario de la autoridad administrativa que guardo el silencio que le dio origen" (...), no
cabe la apertura de un término de prueba (...) la_obtencién de esta certificacion no
constituye una limitacion al derecho obtenido mediante el silencio administrativo, sino, al
contrario, un procedimiento para darle viabilidad. El interesado tiene la facultad de
utilizar a la administracion para la peticidn de esta certificacién o instrumento publico y de
los medios jurisdiccionales mediante un procedimiento previo ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de su Distrito, para que, por intermedio de éste, se solicite la
certificacion (...) 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 institucion del Estado, no
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desaparece el efecto del silencio administrativo, sino que, en tal caso, se probara dentro
del juicio, que ocurri6 el vencimiento del plazo (...) pero en este tramite que tendrd prueba
en tal caso, no seria materia de la misma la justificacion del derecho adquirido por el
silencio_administrativo.”*®

Como se dijo, no encontramos mayores aportes que los realizados en fallos anteriores; sin
embargo, de manera clara si se define que la administracion esta en el deber de ejecutar lo
obtenido por el SAP, caso contrario el administrado puede acudir a sede jurisdiccional y

hacer valer sus derechos.

En cuanto al postulado de que la falta de la certificacion otorgada por la administracion o la
no realizacion de las diligencias previas no desaparece el efecto del silencio
administrativo positivo, resulta coherente con el desarrollo jurisprudencial de no limitar el
derecho que surge de pleno derecho. Frente a aquella circunstancia, se puede probar en
juicio que ocurri6 el vencimiento del plazo, con cualquier medio de prueba; asi como es
manifiesta la prohibicién de que el juzgador entre a analizar la justificacién del derecho

adquirido por el silencio administrativo.

Hay que hacer una necesaria referencia al hecho de que nuestra Ley de Modernizacién
establece que el administrado debera obtener la mentada certificacién para deducir las
acciones legales tendientes a ejecutar lo obtenido por el SAP; no obstante, vale recordar
que dicho articulado es de cierta manera una incorporacion que nuestro legislador adopto,
basandose en la ley para el régimen de procedimiento comun de la administracion espafiola,
donde, a diferencia de nuestra legislacion, se dice que el administrado mostrado “podra” (
mas no “deberd”, término usado por nuestra ley) obtener dicho instrumento publico para

ejecutar lo obtenido por el silencio administrativo.

Ese sentido, explica VINCENC AGUADO | CUDOLA que “la existencia de los act0S

administrativos producidos por el silencio puede ser acreditada por cualquier medio de

146 Expediente 183, Registro Oficial 24, 16 de Febrero del 2007.
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prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido

: - . 147
que pudiera solicitarse del organo competente para resolver...”

3.12 Por el contenido del acto presunto.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 11 de mayo del 2007, dentro del juicio que sigue la compafiia Tropi

International Associates S. A en contra de la Direccion General de Aviacion Civil (DAC):

[...]“De la omisién administrativa al atender las peticiones de los administrados se deriva
indefectiblemente un acto administrativo presunto. Cuando el acto administrativo presunto
es de aquellos denominados regulares, esto es, un acto administrativo que no contiene
manifiestamente un vicio inconvalidable gue provoque su nulidad de pleno derecho, se
desprende, como consecuencia, aquello que constituye el contenido  del
acto administrativo presunto, esto es, el reconocimiento o declaracién de un hecho o de un
derecho, o bien, sin perjuicio de tal reconocimiento o declaracién, la admisién de una
prestacion de dar, hacer o no hacer, a cargo de la administracion. De tal forma que,
dependiendo del contenido del acto administrativo presunto, gque se desprende de la
peticion concreta del administrado a la autoridad omisa, puede suscitarse 0 no la
necesidad de solicitar actuaciones materiales a la Administracidn. Si este Gltimo es el caso,
el administrado bien puede acudir, en sede administrativa, a la misma autoridad, para que
ejecute las actividades materiales derivadas del acto administrativo presunto
(ordinariamente con contenido prestacional), o bien, puede acudir a la Funcién Judicial,
proponiendo una accion de ejecucién, para conseguir que se ordene a la administracién la
realizacién de alguna actividad material. Ahora bien, si el acto administrativo presunto es
meramente declarativo (y no se requiere ninguna actuacién material a cargo de la
administracién), en principio, el administrado no necesitaria proponer accién alguna para
gue se reconozca o declare lo gue ya ha sido reconocido o declarado por efecto del silencio
administrativo. Lo logico es que, en este caso, el administrado proponga una accion
impugnatoria frente a cualquier actuacion de la administracion que desconozca o afecte el
contenido del acto administrativo presunto y, en este caso, la accién correspondiente para
hacer valer el contenido de dicho acto administrativo presunto es la de plena jurisdiccion,
precisamente porque la materia del proceso no es sino el acto o hecho administrativo que
ha afectado el contenido de otro acto administrativo, en este caso, presunto, derivado
del silencio administrativo, del que se desprenden derechos para el administrado. De tal
suerte gue no son incompatibles las acciones tipicas de conocimiento previstas en la Ley de

“TAGUADO | CUDOLA, Vincenc. op. cit. p. 99

121



la_Jurisdiccion Contencioso Administrativa y la institucion del silencio administrativo,
pues, un acto administrativo presunto puede ser la razén o fundamento de una
impugnacion efectuada por medio de la accion subjetiva o de plena jurisdiccion frente a
actuaciones posteriores de la administracién. En este sentido se ha pronunciado

reiteradamente esta Sala, por lo que, a esta fecha, este criterio interpretativo constituye un
»,148

precedente de obligatorio cumplimiento.

Como primer punto, considero que tiene un sustento argumental l6gico lo argiido por la
Sala al momento de realizar una diferenciacion entre aquellos actos generados por el SAP
que deberian comportar por parte de la administracion prestaciones de dar o de hacer hacia
el administrado; de aquellas situaciones en las que se ha generado un acto administrativo
presunto meramente declarativo -el cual no impone a la administracion una prestacion, sino
un deber de no hacer; es decir de no desconocer el acto presunto que ha originado derecho a

favor del administrado-.

Pero ahora, ¢es a caso correcto que el administrado se halle a la merced de la voluntad
discrecional de la administracién, la cual puede en cualquier momento ejecutar actos
tendientes a desconocer lo aprobado por el silencio administrativo cuando el
acto administrativo presunto es meramente declarativo? ¢ Acaso el administrado, en procura
de mayor seguridad juridica, estaria actuado de manera errénea si interpone ante el érgano
judicial la accion que se dirija a que se reconozca a través de una sentencia firme y
ejecutoriada la operancia y generacion de un derecho en su favor por el SAP, a pesar de
tratarse de una situacion declarativa, para que no pueda ser violentada por la administracion

mediante actos materiales y/o declarativos?

¢ES que acaso este pronunciamiento implica que no operaria el término de caducidad del
derecho de accionar lo obtenido por el silencio administrativo en aquellas situaciones en la
que la Sala ha adoptado el criterio que no debe judicializarse aquellos derechos contenidos

en actos presuntos que generen prestaciones de no hacer o sean meramente declarativos?

Como observamos, estas respuestas no son contestadas de manera plena; lo que no quita el

reconocimiento que hacemos a la Sala, por lo que consideramos un avance al sentar un

148 Expediente 198, Registro Oficial 341, 20 de Mayo del 2008.
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criterio uniforme al establecer claramente que el administrado beneficiado por un tipo de
acto presunto (declarativo) no esta en el deber de ejecutar en sede gubernativa ni judicial el
reconocimiento de su derecho ganado por el ministerio de la ley.

3.13 Por los requisitos para que proceda la demanda por SAP.-

La Sala ha delineado una serie de requisitos, tanto materiales como formales, que deben ser
cumplidos con el fin de que proceda la demanda planteada por el particular que busque la

ejecucion del derecho obtenido por SAP.

VINCENC AGUADO | CUDOLA, sobre el ordenamiento espafiol, dice que:

La doctrina ha venido identificando tradicionalmente como requisitos o elementos del
silencio administrativo: la necesaria disposicion expresa, la solicitud dirigida a la
Administracion, el transcurso del plazo previsto, la inactividad de la Administracién y la
posibilidad de resolver de la Administracion.'*
Por su parte, nuestra Alta Sala en cuanto a los requisitos materiales, ha establecido que el
acto administrativo presunto que se derive del silencio administrativo debe ser un acto
administrativo regular, es decir aquel que no adolezca de vicios inconvalidables. En esa
medida, no podra ser extinguido en la misma sede gubernativa, debiendo, para ello,

iniciarse el mecanismo de la declaratoria y accién de lesividad.

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia de 30 de mayo del 2007, dentro del juicio que sigue Ida Traverso Loor en contra
del Ministro de Educacion y el Procurador General del Estado, hay lo siguiente:

[...] “La Corte Suprema de Justicia, en multiples fallos, que constituyen a esta fecha
precedente de obligatorio cumplimiento, 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

“SGARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990, pp. 121 y 122. En. AGUADO I CUDOLA, Vincenc, Silencio administrativo e
inactividad, Madrid, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2001, p. 94
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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. Siguiendo la concepcion de los actos administrativos
regulares, afianzada en la doctrina y la legislaciébn comparada, entendemos por
acto administrativo regular aquel merecedor de la proteccion juridica que se desprende de
la presuncion de legitimidad por no contener vicios inconvalidables, que ordinariamente se
han de presentar de manera manifiesta. Por exclusion, son actos administrativos regulares
aquellos 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, 1os actos administrativos
presuntos derivados del silencio administrativo que se entenderian expedidos por autoridad
incompetente 0 agquellos cuyo contenido se encuentra expresamente prohibido en la ley. El
sentido de la revisién de este requisito material se justifica por la aplicacién del régimen
juridico de la extincion de los actos administrativos en razon de su legitimidad. En efecto,
sin perjuicio de la intervencion de los tribunales distritales en la materia, la
administracion, en ejercicio de su potestad de auto tutela, es competente para dejar sin
efecto cualquier acto administrativo nulo de pleno derecho (actos irregulares), explicito o
presunto, aln cuando de este se pueda sostener que se han generado derechos para el
administrado, pues es evidente que los actos nulos de pleno derecho no se pueden consentir
porque afectan el orden publico, algo que trasciende al mero interés del destinatario del
acto administrativo. Asi, en lo que respecta a los actos administrativos presuntos derivados
del silencio administrativo con efectos positivos, no se puede sostener razonablemente que
la omision de la administracion pueda trasformar lo que originalmente es ilicito en licito.
Por el contrario, un acto administrativo regular, explicito o presunto, ain cuando se pueda
sostener 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 accién de lesividad. En tal sentido, si un
acto administrativo, explicito o presunto, es nulo de pleno derecho, la intervencion 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, evidente, pues no puede exigirsele a los tribunales

distritales que sustituyan en el ejercicio de sus competencias a la administracion o
95150

remedien su torpeza...

Considero que, para fines didacticos resultan de mucha utilidad las sentencias emitidas por
esta Sala respecto al tema en discusion. La argumentacién que realiza la Sala se agrupa bajo
los pardmetros que a continuacion extraigo, referentes a los requisitos formales y requisitos

materiales del silencio positivo.

%0 Expediente 220, Registro Oficial 344, 23 de Mayo del 2008.
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Para comenzar, al tratar los requisitos sustanciales, el fallo dispone que el
acto administrativo presunto que se derive del silencio administrativo deba ser un acto
administrativo regular para que pueda generar los derechos a favor del administrado.
Dichos actos, como se conoce, son aquellos que no contienen vicios inconvalidables, es
decir, productores de nulidad de pleno derecho o absoluta. Contrario sensu, bajo las
consideraciones de la Sala, aquellos viciados de esta gravedad son los actos irregulares, los
cuales se hallan desprovistos de las presunciones de legitimidad; razon por la cual la auto
tutela administrativa faculta a la institucion a extinguirlos, a pesar que aparentemente

generasen derechos a favor de terceros.

Ahora, si bien la Sala establece con acierto que la administracion puede hacer uso de la
auto tutela para extinguir el acto que adolece de vicios de nulidad radical, esto implica,
segun un sector de la doctrina, que esta se encuentra en el deber de instaurar un

procedimiento de revision de oficio y no simplemente una mera revocacion del acto ficto.
En efecto, en palabras de VINCENC AGUADO | CUDOLA, en el ordenamiento espafiol:

al modificarse la regulacion de la nulidad de pleno derecho por la LRIPAC, se introduce
un_nuevo supuesto que se refiere a los actos expresos 0 presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicién (art. 62.1.f). Segln veremos, con este nuevo
supuesto de nulidad debe entenderse sustancialmente alterado el planteamiento
jurisprudencial que estaba presente en la tesis de la — esponja- . En efecto, la tipificacion
de este supuesto de nulidad de pleno derecho impediria que, en estos casos, pueda
considerarse gque no se ha producido el silencio administrativo. Por tanto, podra hablarse
de silencio administrativo y como tal producira efectos juridicos hasta gue se reacciones
contra el mismo, declarandose la nulidad. La consecuencia juridica mas importante de este
planteamiento es que se habra de proceder a eliminar esta situacion ilegal no con una
mera_revocacion, sino instando un procedimiento formalizado dirigido especialmente a
erradicar este vicio del ordenamiento juridico.'*

Al contrario, otro tratadista espafiol, RAMON PRADA, sostiene que:

La técnica del silencio positivo supone un riesgo evidente al posibilitar sin el debido
control el otorgamiento de autorizaciones o licencias u otros derechos contrarios de la
presunta resolucion y que, como actos declaratorios de derechos, no pueden ser revocados

BIAGUADO | CUDOLA, Vincenc. Op. cit. pp. 105-106
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a posteriori, sin seguir los complejos procedimiento establecidos... Por todo ello el
Tribunal Supremo aceptd la revocacion directa sin sujecion a los tramites de revocacion de
los actos declarativos de derechos de las licencias y autorizaciones ganadas por silencio
cuando su otorgamiento implicara nulidad de pleno derecho, bien por concurrir vicios
sociales de tramitacion, bien porque el ordenamiento calificara el efecto o resultado de lo

otorgado por silencio como nulo de pleno derecho, o cuando lo ganado por silencio fura
152

ostensible y manifiestamente ilegal...

Frente a un acto administrativo regular, en cambio, la administracion no esta investida de la
potestad de auto tutela para retirarlos del mundo juridico. EI correcto y legal proceder

determina la utilizacion de la declaratoria y accion de lesividad, reglada en la ley.

En este punto consideramos necesario remitirnos al siguiente fallo, en el que se ratifica el
criterio antes vertido y estudia el revestimiento de legitimidad y ejecutividad del acto

administrativo presunto generado por el SAP.-

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, el 02 de Octubre del 2007, dentro del juicio que sigue Miguel Fernando

Hermida Moreira y otros en contra de la Municipalidad de Cuenca:

[...] “De conformidad con el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, el efecto
principal del silencio administrativo consiste en dar origen a un acto administrativo
presunto y auténomo, con el que se atiende positivamente lo solicitado por el administrado.
El acto administrativo presunto derivado de la omision de la Administracion Publica se ha
de presumir legitimo y ejecutivo, como cualquier otro acto administrativo (expreso), salvo
gue se trate de un acto administrativo irregular, circunstancia en la que la presuncion de
legitimidad se desvanece por la existencia de vicios _inconvalidables. >

La Sala se mantiene en la consideracién de que el efecto del SAP es un derecho autbnomo
contenido en un acto presunto, que como cualquier acto administrativo esta revestido de los
principio de legitimidad y ejecutoriedad. Estos principio, como hemos visto, no le son

aplicables a los actos administrativos irregulares.

2PRADA, Ramon. Op. cit. p. 116

Gaceta Judicial. Afio CVIILI. Serie XVIII, No. 5. Pégina 2033.
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Retomando el estudio del fallo 220, debe entenderse que el control de legalidad de a los
actos administrativos presuntos que efectta el drgano judicial, importa la revision de la
regularidad del acto en funcion de las razones de orden juridico; es decir, la Corte no
subsana las deficiencias facticas que no fueron debidamente analizadas en forma oportuna
por la administracion. Aquellas razones factuales son las que se encontraran en la peticion
del administrado, que a su vez conforman el contenido del acto administrativo presunto;

dicho de otra manera, su motivacion.

Tdmese en cuenta que la Sala analiza adicionalmente la imposibilidad de que los tribunales
distritales sustituyan en el ejercicio de sus competencias a la administracion; por lo que les
es vedado que, a cuenta de verificar la validez del acto administrativo cuya ejecucion se
busca, modifiquen la naturaleza del proceso de ejecucion instaurado, convirtiéndolo en uno
de conocimiento, y pasen a discutir los antecedentes o circunstancias en las que se dio este
efecto. Siguiendo esa linea, los tribunales distritales deben verificar la regularidad del acto
en funcion de los fundamentos juridicos, mas no facticos, que constan en la peticion, pues
como fue dicho, el contenido del acto administrativo presunto es en si el contenido de la

peticion planteada por el ciudadano.

En cuanto a los requisitos formales se establece que, para lograr la ejecucion del SAP debe
obtenerse el certificado otorgado por la autoridad omisa acerca de la fecha de vencimiento
del término; o, en su defecto, acudir a los jueces para hacer este mismo requerimiento por
via judicial. Dicha diligencia suplira la necesidad de acompafiar la certificacion a la que se

refiere la Ley de Modernizacion. Asi, lo ha entendido la Sala cuando considera que:

[...]1 “En lo que dice relacion con los requisitos formales, para la intervencion de los
tribunales distritales en la ejecucion de los actos administrativos presuntos derivados del
silencio administrativo, ya desde el 18 de agosto del 2000, fecha de publicacion en el
Suplemento del Registro Oficial No. 144 del Decreto Ley 2000-1, el instrumento previsto en
el ordenamiento juridico (articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada) para
hacer posible el ejercicio de los derechos que se desprendan de los actos administrativos
presuntos, consistid en el certificado otorgado por la autoridad omisa acerca de la fecha
de vencimiento del término. Como evidentemente era poco probable que la autoridad
omisa emita el certificado referido, pese a la prevencion de que seria destituida, esta Corte
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considero6 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 gque, ante un muy posible caso de que este certificado no sea emitido
dentro del término para atender 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. De tal forma que, quien quiere conseguir, a través de la intervencion de los
tribunales distritales, una actuacion material de la administraciéon fundada en los hechos,
derechos o prestaciones declarados, reconocidos o admitidos, segin sea el caso, en un
acto administrativo presunto, requiere justificar en el proceso gue ha efectuado estas
diligencias en sede administrativa y judicial, aunque no hayan sido atendidas por la
administracion. Se debe hacer notar que es usual que la administracion, en lugar de
sefialar una fecha en la que vencié el término para resolver las peticiones de los
administrados, efectle alegaciones de variada indole; este hecho es irrelevante a efectos de
la constatacion del requisito formal, que tiene sentido si se considera que es el medio
idoneo para determinar con nitidez la peticion respecto de la cual se sostiene, en el
proceso, que se ha generado los efectos del silencio administrativo...”™*

La jurisprudencia ha limitado al certificado otorgado por la autoridad omisa acerca de la
fecha de vencimiento del término, como requisito formal para hacer valer el derecho
obtenido por el silencio positivo. De otro lado, ha insistido en que la falta de este
documento puede ser suplido por un proceso previo ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, por el cual se le requiera a la autoridad, bajo prevenciones legales, la
entrega del certificado referido. Es decir, establece en este fallo la necesidad de justificar
que en el proceso se han efectuado estas diligencias en sede gubernativa y judicial, aunque

no hayan sido atendidas por la administracion.

Respecto a la parte motiva final de la sentencia en estudio, esta conducira a que se declare

improcedente el recurso de casacion, en vista de que:

“En el caso puesto a consideracion de esta Sala, no cabe duda que la accién deducida por
los actores no habia caducado de conformidad con el articulo 65 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa; sin embargo, los requisitos de orden formal,
previamente sefialados en este considerando, no se encuentran acreditados, por lo que es
inoficioso continuar con el andlisis de los requisitos materiales para que el
acto administrativo presunto derivado del silencio administrativo alegado por el actor
pueda ser ejecutado, como lo ha solicitado™*®

>4 Expediente 220, Registro Oficial 344, 23 de Mayo del 2008.

155 Expediente 220, Registro Oficial 344, 23 de Mayo del 2008.
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Debemos pronunciarnos sobre los requisitos de forma que la Sala ha sefialado como
indispensables. El fallo indica que la accion es inoficiosa por cuanto no se ha cumplido con
el requisito formal que tiene que ver con el acompafiamiento del certificado o en su defecto
con las diligencias previas en sede administrativa y judicial. (A caso la falta de estos
requisitos enerva el efecto del silencio positivo? La respuesta es negativa. La jurisprudencia

temprana ya se pronuncio al respecto y sefialé que:

[...]“se_aprecia que la obtencién de esta certificacion no constituye una limitacién al
derecho obtenido mediante el silencio administrativo, sino al contrario un procedimiento
para darle viabilidad; de alli que por una parte parece evidente que el interesado esté
mufiido de la facultad de utilizar para la peticién al administrador, de esta certificacion o
instrumento publico, de los medios jurisdiccionales mediante un procedimiento previo ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de su distrito, para que por intermedio de
este se solicite la certificacion tantas veces aludida a la autoridad competente y para que
en el caso de no obtener respuesta favorable en un primer momento, se exija por
intermedio del tribunal, se conceda la certificacion requerida bajo apercibimiento que de
no hacerlo se tendria por concedida la certificacion. Pero si no se ha obtenido ni
voluntariamente ni_mediante el procedimiento antes descrito la certificacién de haberse
vencido el tiempo para que opere el silencio administrativo por parte del funcionario
competente de la institucion del Estado, no por ello desaparece el efecto del silencio
administrativo, sino gue en tal caso habra de probarse dentro del juicio, que ocurrid el
vencimiento del plazo sin que dentro de él haya recibido respuesta la solicitud o el reclamo
planteado, situacion esta Gltima que desde luego modifica la regla general antes sefialada,
en el sentido de que producido el silencio ha lugar a demandar la ejecucién 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 administrativo.”

A nuestro parecer, la exigencia que se impone al administrado es un retroceso que pudo
haber sido superado con una linea jurisprudencial mas favorable al desarrollo de derecho de
peticion consagrado en nuestra Constitucion. Si no se ha acompafiado en el proceso la
certificacion o las diligencias judiciales previas, se tuvo que haber dispuesto un término de
prueba durante el cual el administrado tenia que demostrar que entre la fecha de ingreso de
la peticién y la contestacion (en caso de haber existido), transcurrio el plazo legal para que

operase el silencio positivo.

1Gaceta Judicial. Afio CVIII. Serie XVIII, No. 3. Pagina 1104
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Mal puede pretender, como lo ha hecho la Sala, que por la falta de los instrumentos
pablicos que define como requisitos formales, se desvanezca el efecto del SAP, que por ley
han ocurrido, y que de la simple constatacion de la fecha en la cual se resuelve la peticién,

opero ipso iure la aceptacion del petitorio.

De la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, el 29 de abril del 2009, dentro del juicio que sigue Maria Rebeca Grueso Valero
contra el Director Provincial de Salud de Morona Santiago, el Ministro de Salud Publica y

el Procurador General del Estado:

[...]J“Asi definido el asunto principal del proceso, es conveniente recordar que en materia
de silencio administrativo, esta Sala se ha pronunciado, en mdltiples ocasiones, (entre
otras las Resoluciones 480-2007, de 30 de noviembre de 2007, expedida en el juicio 121-
2006, Sosa Ocampo c. Direccion Nacional de Cooperativas; 406-2007, de 16 de noviembre
de 2007, expedida en el juicio 71-2005, Lopez Yanez c. Presidente de la Republica; 414-
2007, de 2 de octubre de 2007, expedida en el juicio 19-2005, Hermida Moreira c.
Municipalidad de Cuenca; 01-2007, de 12 de enero de 2007, expedida en el juicio 145-
2004, Chavez Ponce c. Municipalidad de Santa Ana; 378-2006, de 30 de noviembre de
2006, expedida en el juicio 37-2004, Brito Albuja c. Estado Ecuatoriano) sefialando la
necesidad de que, para que proceda la ejecucion de los actos administrativos presuntos
derivados del silencio administrativo, es necesario que se cumplan ciertas exigencias de
orden sustantivo y de orden formal:
De otra parte, ademas de que el acto administrativo presunto sea regular, si el
administrado pretende que se lo ejecute, como en el caso que se ha puesto a consideracion
de esta Sala, es requisito formal indispensable gue conste en el proceso el certificado al
que se refiere el articulo 28 de la Ley de Modernizacion o la constancia de que se haya
requerido en sede administrativa y, en su caso judicial, el certificado acerca del
vencimiento del plazo gue tenia la autoridad para resolver lo solicitado. Debe subrayarse
el hecho de que la certificacion o el requerimiento en sede administrativa o judicial son
utiles Gnicamente en los supuestos en que el actor pretende una actuacién material (dar,
hacer 0 no hacer) a cargo de la Administracién.- En el caso, pese a la claridad de la
pretension de la actora consignada en su demanda (fs. 41), no se aprecia, en el proceso, el
cumplimiento del requisito formal sefialado, lo que hace innecesaria cualquier otra
consideracion en relacion con los requisitos sustanciales del acto administrativo presunto,

para que pueda ser considerado regular y, por tanto, ejecutable, seguin lo solicitado en el
l' ))157

libelo inicia

Y’Expediente 134, Registro Oficial Suplemento 82, 30 de Octubre del 2010.
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A este fallo debemos sumar las criticas que hemos realizado respecto del acompafiamiento
de la certificacion o la diligencia judicial de vencimiento del término que tenia la

administracion para resolver lo peticionado.

3.14 Por la imposibilidad de que los Tribunales Contencioso Administrativos puedan

modificar el proceso de ejecucién por uno de conocimiento.-

De las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, el 30 de noviembre del 2007, dentro del juicio que sigue la
Cooperativa de Produccion Industrial "Abacéa-Ecuador" contra el Director Nacional de
Cooperativas; y de 30 de mayo del 2007, dentro del juicio que sigue Ida Traverso Loor en

contra del Ministro de Educacion y el Procurador General del Estado, hay lo siguiente:

De estos fallos hemos extraido lo que consideramos lo més relevante para nuestro andlisis:

[...]“Tampoco es posible que los tribunales distritales, a cuenta de verificar la validez del

acto administrativo cuya ejecucion 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 les
corresponderia a los tribunales distritales es verificar la regularidad del acto en funcion de
las razones de orden juridico que constan en la peticion del administrado, de la que se
argumenta se ha desprendido el acto administrativo presunto cuya ejecucion se busca.”**®

Como se dijo anteriormente, la Sala se ha pronunciado en el sentido de que el SAP genera
un derecho autébnomo que nada tiene que ver con los antecedentes del caso. En correlacion
a esto, la accion que por tanto se enderece, corresponde a una de ejecucion y no de
conocimiento, dado que el derecho esta firme y su reconocimiento no es materia de

controversia.

Siguiendo con el andlisis, la Sala manifiesta:

158 Expediente 480, Registro Oficial Suplemento 39, 2 de Octubre del 2009.
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[...]“El demandado, dentro del proceso de ejecucién, podra proponer como defensas y
excepciones aquellas propias de todo proceso de ejecucion, esto es, las de orden procesal,
las referidas a los requisitos sustanciales y formales antes sefialados, o bien, aquéllas
relacionadas con las actuaciones de la administracion con las que ya se ha satisfecho las
pretensiones del actor. En este aspecto, es fundamental aclarar que el ejercicio del derecho
de contradiccion del demandado tiene que estar vinculado con la naturaleza del proceso,
gue es de ejecucién, por lo que no tendria sentido plantear como defensas o excepciones
los temas que tuvieron que ser dilucidados a través de un acto administrativo explicito, que
hubiese dado fin al procedimiento administrativo desencadenado a través de la peticion del
administrado.”**®

La Sala también se refiere, entonces, al derecho de contradiccion del demandado. En ese
sentido aclara que las excepciones que puede plantear frente a un proceso de ejecucion,
como es el del SAP, son exclusivamente las que por la naturaleza de ese proceso estan
previstas.

Ademas, respecto al cumplimiento de los requisitos sustanciales y formales que hemos
detallado en el acapite anterior, la Sala sostiene que deben operar como si se tratase de la

calificacion de un titulo y una obligacidn ejecutiva en un juicio ejecutivo.

No obstante, lamentablemente arribamos, como en el fallo anterior, a una conclusién que a
nuestro criterio no guarda sustento con lo que ha siso sostenido en fallos reiterativos, que

por su homogeneidad constituyen precedentes jurisprudenciales en esta materia.

A fin de analizar esto detenidamente, hemos desglosado al considerando Quinto en los

siguientes puntos:

Revisemos lo que ha dicho la Sala:

[...]“Si se aplica los criterios expuestos en el considerando precedente, es facil notar que
la sentencia materia de este recurso incurre en varios errores, con independencia del plazo
aplicado para sostener que no se ha producido el silencio administrativo: En efecto, baste
sefialar gue no existe constancia alguna de gque se hubiesen cumplido los requisitos de
orden formal ya expuestos, esto es, la comprobacion de que ha sido solicitado el certificado

9Expediente 480, Registro Oficial Suplemento 39, 2 de Octubre del 2009.

132



acerca del vencimiento del plazo para resolver a la administracion, o en su defecto el
requerimiento judicial. Esta razén habria sido suficiente para rechazar la_demanda
propuesta, salvando los derechos del actor para proponer la accién adecuada (una de
conocimiento) en defensa de sus intereses.”*®

La Sala yerra al momento de determinar que la falta de acompafiamiento de los
instrumentos publicos (certificacion o requerimientos judiciales de la certificacion) en el
proceso acarrea el rechazo a la demanda, y que, por tanto, debe enderezar no una accion de

ejecucion, sino una de conocimiento.

Como ya lo desvirtuamos anteriormente, no es dable al juzgador rechazar una demanda de
SAP bajo el argumento de que no se ha acompafiado los documentos referidos al
vencimiento del plazo que tenia la administracion para resolver lo solicitado. Cuando
sucede aquella situacién, el administrado puede mediante otras pruebas demostrar la
ocurrencia del SAP; pruebas que deben ser dispuestas y valoradas en su conjunto bajo las
reglas de la sana critica, y al final, adheridas en un silogismo juridico coherente en la

sentencia.

Adicionalmente, la falta de la certificacion no produce ipso facto que el procedimiento pase
de uno de ejecucion a uno conocimiento. Si la naturaleza de un proceso de conocimiento
permite que el derecho que se cree nacido pueda ser controvertido o incluso eliminado, mal
podria la jurisprudencia realizar una interpretacion no acorde a la ley en esta materia y
determinar la variacién o extincién de la aceptacion técita, por el silencio en el que se vio

envuelta la administracion.

Lo que pretendemos decir es que la jurisprudencia temprana se ha pronunciado en el
sentido de que si no se han acompariado dichos instrumentos (lo cual a nuestro juicio no
acarrea mérito suficiente para la desestimar la demanda) correspondera que se abra el

término de prueba para demostrar que no hubo contestacion oportuna;_mas no podra ser

160Expediente 480, Registro Oficial Suplemento 39, 2 de Octubre del 2009.

133



objeto de la litis misma el derecho que ha nacido por disposicion de la ley al haber

ocurrido el silencio administrativo.

Si en ese sentido la jurisprudencia ha determinado el limite para que el proceso no sea de
ejecucion, sino de conocimiento, podemos decir sin temor a equivocarnos, que en realidad
no se trata de un proceso de conocimiento propiamente dicho; pues la Unica diferencia que
existe en este proceso de conocimiento, si quisiera decirse sui generis, es que se dispondra

la apertura de un término de prueba para probar un hecho: el transcurso de tiempo sin

contestacién; mas no para probar el derecho que ya ha nacido en el mundo juridico; el cual
no seria controvertible. Bajo esta explicacion, el derecho permanece firme e intangible, y
no necesita de prueba alguna.

De otro lado, si la Sala advierte que, por no haberse acompafiado los instrumentos de
certificacion en el caso respectivo, no es adecuada la accion de ejecucion incoada, sino una
de conocimiento (criterio con el cual nosotros no estamos de acuerdo), no puede disponer
sin mas que el administrado enderece otro tipo de accidn, pues estaria perjudicando de esa
manera a este y al derecho auténomo que se ha generado en su favor; privilegiando
formalidades inicuas, que bien podrian ser suplidas de otra forma, que al final no
comprometan el efectivo goce del derecho de peticidn garantizado en la Constitucion.

Reforcemos lo antes dicho, finalmente, con el principio constitucional por el cual no se
puede sacrificar la justicia por la sola omision de solemnidades; principio que de igual
manera se hallaba contemplado en la anterior Constitucién. En efecto, nuestra norma

suprema vigente, al respecto, dispone que:

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades."®

161 NB. La norma antes invocada guarda coherencia con los postulados en la normativa infra constitucional
recogida en el Cadigo Organico de la Funcion Judicial, publicada en el Registro Oficial Suplemento 544 de 9
de marzo del 2009 que prescriben:
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Frente a dicha circunstancia, la Sala debe aplicar mecanismos de interpretacion analdgicos
al caso que promuevan el debido proceso y el sistema procesal como medio y no fin para
conseguir la justicia. Recordemos que existe una resolucion general obligatoria que
disponia que el unico competente para determinar la naturaleza de la accién contencioso
administrativa interpuesta (accion subjetiva y accion objetiva) es el juzgador (tribunal) y no
el administrado quien deduce el recurso, por cuanto este no esta en la obligacion de conocer
si la accién incoada por él para ante el érgano judicial es subjetiva (de plena jurisdiccion) o,
por el contrario, objetiva (por exceso de poder); toda vez que entre los requisitos que la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA) impone al administrado al momento

de redactar la demanda, no esta previsto que indique el tipo de accién que deduce™®?.

Era, entonces, necesario que la Sala determinare que, si bajo su criterio la demanda no

cumplia con los requisitos de una accion de ejecucion, no iba a tratar al proceso como uno

“Art. 29.- INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES.- Al interpretar la ley procesal, la jueza o
juez deberd tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley sustantiva o
material. Las dudas que surjan en la interpretacién de las normas procesales, deberan aclararse mediante la
aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las garantias
constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes.
Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenard con las normas que regulen casos
anélogos, y a falta de éstas, con los principios constitucionales y generales del derecho procesal.”

Y la siguiente: “Art. 18.- SISTEMA-MEDIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA.- El sistema procesal
es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales consagrarén los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y
haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de
formalidades. ”

162 NB. La LICA establece que: “Art. 30.- La demanda debe ser clara y contener: a) El nombre del actor e

indicacion de su domicilio y lugar donde deben efectuarse las notificaciones en la ciudad de Quito, sede del
Tribunal, y dentro del perimetro legal. b) La designacién del demandado y el lugar donde debe ser citado. c)
La designacién de la autoridad, funcionario o empleado de quien emane la resolucion o acto impugnado. d)
Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precision. e) La indicaciéon de haber
precedido la reclamacion administrativa del derecho, en los casos expresamente sefialados por la ley, ante
los funcionarios competentes, y su denegacion por parte de éstos. f) La pretension del demandante. g) La
enunciacion de las pruebas que el actor se propone rendir. En esta clase de juicios no se podra cambiar o
reformar la demanda en lo principal.”
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de ejecucion sino como uno de conocimiento; tanto mas si la Unica diferencia con el
proceso de ejecucion seria que debe disponerse la apertura de un término de prueba que no
podré controvertir el derecho en si mismo: la aceptacion tacita, sino un hecho: el transcurso

de tiempo.

Respecto del segundo punto que hemos extraido en el mismo considerando, a nuestro

parecer salta a la vista lo la Sala manifiesta, cuando considera que:

[...]“Ahora bien, el plazo aplicado por el Tribunal a- quo para entender que no se habria
producido el silencio administrativo en la causa, esto es, el previsto en el articulo 127 del
estatuto del Régimen Juridico y Administrativo, en lugar del articulo 28 de la Ley de
Modernizacion, constituye un error de derecho con el que se desconoce el principio de
jerarquia normativa, previsto en el segundo inciso del articulo 272 de la Constitucién
Politica®®

Ya se ha explicado que mediante la incorporacion de la Ley para la Promocién de
Inversiones se afiade el articulo inumerado a continuacién del Art. 28 de la Ley de
Modernizacion, por el que se dispone que el nacimiento y extincion de los actos
administrativos de la funcion ejecutiva se regularan por el ERJAFE. Por lo tanto, el plazo
que debe aplicarse para aquellos casos es el de dos meses y no los quince dias que se debe

aplicar para el resto de casos.

Consideramos que ya ha sido ampliamente superada la discusion relativa a la naturaleza
juridica del ERJAFE, que si bien es un reglamento, por disposicién expresa del articulo
agregado al art. 28 de la Ley de Modernizacion, debe estarse a lo que este disponga
(ERJAFE) en cuanto al nacimiento modificacion y extincion de los actos administrativos en

la funcion ejecutiva.

163Expediente 480, Registro Oficial Suplemento 39, 2 de Octubre del 2009.
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CAPITULO IV

COMPARACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN MATERIA
TRIBUTARIA'Y CONTENCIOSO ADMISNITRATIVA.

A efectos de realizar la comparacion de esta institucion juridica en las materias referidas,
procederemos a centrar el &mbito de estudio en las siguientes normas: el Cédigo Tributario
y la Ley 05 en el campo del derecho tributario, y la Ley de Modernizacion del Estado y el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), en el
campo del derecho administrativo. Sumaremos, ademas, al presente estudio el desarrollo
jurisprudencial que ha suscitado el silencio administrativo positivo por parte de las altas
Salas Especializadas de la ex Corte Suprema de Justicia, actualmente Corte Nacional de

Justicia.
Los factores de comparacion a estudiar seran los siguientes:
4.1 Por los efectos del silencio administrativo.

La legislacion ecuatoriana vigente en estas materias, ha otorgado el efecto del silencio por
parte de la administracion publica, frente a las peticiones planteadas ante esta, como la
aceptacion tacita de las mismas. La doctrina ha denominado este efecto como silencio

administrativo positivo.

Respecto de este tema, la normativa especializada dispone que se deber entender la
ocurrencia del silencio administrativo con efecto positivo o de aceptacion, a diferencia del
anterior sistema que imperaba previo a la promulgacion de normas que seguidamente
enunciaremos, por el que el régimen general giraba en torno a la técnica de silencio

negativo.

Este sistema anterior entendia desestimada la peticibn incoada por el
administrado/contribuyente a la administracion publica, en miras de que el interesado
pudiera agotar la via administrativa, y acudir a sede judicial para, haciendo valer sus
derechos, impugnar la negativa “tacita” que habia ocurrido y esperar una respuesta por
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parte de los tribunales de justicia respecto del acto que consideraban lesivo de sus derechos

subjetivos.
Revisemos las normas referidas:

La Ley de Modernizacion del Estado fue la norma que modifico radicalmente el paradigma
del sentido del silencio administrativo. En efecto, la norma invocada constituyo un avance

en el desarrollo de la proteccion de los derechos constitucionales del administrado.

Del texto del articulo referido se extrae la complementacion infra constitucional que aportd
la incorporaciéon de una norma que tratare de manera mas cabal el derecho de peticion,
disponiendo el plazo por el que se entenderia producido el silencio positivo; la prohibicion
de que se suspenda la tramitacion de la peticion por parte de los funcionarios bajo la
prevencion que un actuar contrario acarrearia sanciones penales, y la obligacion por parte
de la administracion de entregar la certificacion que indique el vencimiento del término

legal.
Asi, el articulo veintiocho (28) de la ley mencionada dispone que:

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 6rgano administrativo se suspendera la tramitacion ni se negara la expedicion de
una decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados.

En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido
resuelta en favor del reclamante.

Para este efecto, el funcionario competente de la institucion del Estado tendra la
obligacién de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de destitucion, una certificacion
que indique el vencimiento del término antes mencionado, que servira como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente
por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que
correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una 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
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con el articulo 212 del Cddigo Penal, sin perjuicio de ejercer las deméas acciones que le
confieren las leyes.

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

Ahora, revisemos la regulacion que nos brinda la Ley 05 y el Codigo Tributario respecto a

esta institucion juridica:
La primera norma nos indica que:

A partir del 1 de enero de 1995, en todos aquellos casos en que el Codigo tributario y
demas leyes tributaria prevean o no plazos especificos para resolver o atender peticiones,
reclamaciones o recursos de los contribuyentes, la administracion fiscal tendra el plazo de
ciento veinte dias habiles para pronunciarse. Si vencido el plazo sefialado en el inciso
anterior no hubiere pronunciamiento expreso respecto de las peticiones, reclamaciones o
recursos que se presenten a partir de la fecha indicada, el silencio administrativo se
considerard como aceptacién tacita de los mismos. El funcionario por cuya causa se
hubiere producido una aceptacion tacita por silencio administrativo podra ser removido de
su cargo sin perjuicio de las acciones a que haya lugar contra él, de conformidad con las
normas legales pertinentes.***

En concordancia con lo antes transcrito, la codificacién del Cddigo Tributario, en lo

referente al término para resolver los reclamos establece el siguiente mandato:

Art. 104.- Aceptacion tacita.- La falta de resolucién por la autoridad tributaria, en el plazo
fijado en el articulo 132, se considerard como aceptacion tacita de la reclamacién
respectiva, y facultara al interesado para el ejercicio de la accién que corresponda.

El funcionario responsable sera sancionado conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada

Como hemos visto, el legislador otorgd, tanto en la materia tributaria como en la
administrativa, el mismo efecto del silencio positivo cuando la administracion no se hubiere
pronunciado dentro del término que a ley le franqueaba, para resolver los petitorios ante

esta planteadas.

164 Decreto Ley No. 05, promulgado en el Registro Oficial 396, de 10 de marzo de 1994.
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La jurisprudencia en ambas materias se ha pronunciado de manera uniforme, en el sentido
de atribuir el efecto positivo al silencio administrativo. Ademas, ambas Salas han
contextualizado los efectos del SAP de manera idéntica, como describimos a continuacion

con las sentencias de las Altas Salas, que centran el tema asi:

[...]“ el derecho que se establece como consecuencia del silencio administrativo es un
derecho auténomo que nada tiene que ver con los hechos o circunstancias anteriores a
sui origen, a la que ni siquiera afecta una resolucion negativa posterior al término que la
ley establece para dar contestacion a un reclamo; por lo cual, la accién que se endereza
ante el 6rgano jurisdiccional no esta dirigida a que se declare el derecho, el cual se
encuentra firme, sino a que dicho drgano disponga su ejecucion inmediata, de tal forma
que una accion de esta clase no da origen a un proceso de conocimiento sino a uno de
ejecucion, pues este efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncién de
hecho que admite prueba en contrario, sino mas bien una presuncion de derecho que da
origen a una accion autonoma®

Y,

[...]“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 o 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 contestacion a un petitorio; por
lo cual, la accion que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no esta dirigida a que se
declare el derecho, que, como sefialamos se encuentra firme, sino a que dicho érgano
disponga su ejecucion inmediata; de tal forma que una accion de esta clase no da origen a
un proceso de conocimiento sino a uno de ejecucion. "%

En palabras de EDGAR NEIRA:

el silencio administrativo de efectos positivos opera ex lege pues comporta una verdadera
presuncion de derecho luego de que hayan concurrido las circunstancias previstas en esa
ley para su nacimiento, por lo que el efecto del silencio estimatorio, mas que una
presuncion de voluntad de la administracion, es una sustitucion de esa voluntad por el
ministerio de la ley, a través de un acto que contiene la tacita aceptacion de lo pedido™’

1%Expediente 73, Registro Oficial 330, de 7 de Mayo del 2004.
1%6Sentencia de 10 de diciembre de 1997 dictada por la Sala especializada de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Suprema de Justicia.

T NEIRA, Edgar, op. cit. p. 130
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El efecto que genera el SAP ha sido delineado por la jurisprudencia en el sentido de generar
un derecho en favor del administrado, de la misma manera que si la administracion hubiere

dictado una resolucion favorable expresa:

[...]“el ordenamiento juridico contiene medidas para que en los supuestos de pasividad de
la Administracion el administrado no quede indefenso, ya que al ser obligacion de la
Administracion la de dictar resolucién expresa,
su inactividad no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado; es por eso que
el rigor del silencio administrativo positivo sustituye a la técnica de autorizaciéon o
aprobacion de lo pedido y no resuelto dentro del plazo legalmente otorgado, pasado el
cual, lo pedido por el requirente se entiende otorgado, por lo que puede decirse del silencio
administrativo positivo que es un verdadero acto administrativo, equivalente a la
aprobacion o autorizacion a la que sustituye legalmente como viene entendiendo la
jurisprudencia, gue considera ademas que si la Administracién no actiia con la debida
diligencia, queda vinculada en términos estrictos de la misma manera que si hubiere
dictado una resolucién favorable.”**®

Otras posiciones consideran un doble sentido del silencio administrativo, entendiéndolo,
ademas, como un mecanismo de sancion a la administracion, dado que:

el ordenamiento juridico establece a la técnica del silencio positivo un doble efecto: 1.
Incentiva a la administracion para gue resuelva de manea expresa si no quiere ver cémo el
administrado, por el mero transcurso del plazo, pasa a estar legitimado para actuar en el
sentido pedido. 2. Permite que el interesado actie, al menos cuando sea claro que la
peticion no contradiga el ordenamiento juridico, de acuerdo con lo solicitado, por lo que
tendra la garantia de que, al tratarse de un acto presunto declarativo de derechos, no
podra ser retirado del mundo juridico sino a través de los medios legalmente
establecidos.'®®

Si bien pareceria razonable lo antes dicho, el efecto positivo de aceptacion de lo pedido,
previsto por la ley frente a la falta de contestacidn, genera, un acto en el que se sustituye la
voluntad de la administracion. Caso contrario, podria pensarse que si la intencion fuere la
de sancionar a la administracion, toda peticién, aun la viciada de nulidad radical deberia

entenderse aceptada, pero, como se ha visto, esto no sucede asi.

1%8De la Sentencia 61-98, dictada por la Sala especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, el 4
de febrero de 2002

SALEMAN MENA, Donald. Articulo: El silencio administrativo en la Legislacién de Nicaragua, Libro:
Derecho Administrativo Iberoamericano, II, coordinacion de Victor Hernandez-Mendible, Venezuela,
Ediciones Paredes, 2007. p. 979
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Siguiendo el sentido descrito, GUSTAVO PENAGOS, al referirse a la organizacion

juridica colombiana, considera que:

...al silencio administrativo no se lo debe considerar como una sancion a la
administracién; diriamos que se trata de un valor juridico que la ley atribuye a la
abstencion de la administracion, con la finalidad de: 1.- agilizar la gestion administrativa,
2. Evitar la arbitrariedad, 3. Lograr la justicia social, pues el administrado no esta
obligado a soportar el incumplimiento de los 6rganos estatales.'”

4.2 Por la temporalidad prevista para que opera el SAP

Como se explicé en el numeral anterior, el actual sistema que opera en nuestra legislacion,

bajo las normas antes invocadas, es el del silencio administrativo positivo.

La Ley de Modernizacién del Estado dispone como regla general que la administracion
publica goza de un término de 15 dias para dar oportuna contestacion a los petitorios que se
le planteen. No obstante resulta pertinente revisar que el legislador, posteriormente a que
dispuso dicho término, vio la necesidad de ampliarlo, en aras de brindar un término que, en
su criterio, fuera mas razonable para que las peticiones planteadas ante ciertas instituciones

de la administracion pablica se resolvieran.

En efecto, se afiadié un inciso al articulo 28 de dicha ley, en el sentido que trascribimos a

continuacion:

Art.- 28.A.- “La formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de las

instituciones de la funcién ejecutiva, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen

. ’ 7. .. . .y . . 171
Jjuridico administrativo de la Funcion Ejecutiva”

El objetivo practico que se busco fue el de extender el plazo para que ocurra el SAP en
todas aquellas instituciones que comprenden la administracion publica que forman parten

de la Funcion Ejecutiva.

PENAGOS, Gustavo. Op. cit. p. 217.

Y1 E] inciso final dI Art. 28 de la Ley de Modernizacién del Estado fue agregado por el Articulo 13 de la Ley
para la Promocidn de la Inversion Ciudadana.
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En definitiva, se debia, en lo posterior, entender que la regulacion de los actos
administrativos, que debieran emanar de las instituciones de la Funcion Ejecutiva, estaria
en concordancia con lo que el ERJAFE dispusiera, en cuanto a la formacion, extincion y

reforma de los actos administrativos.

En ese contexto, el ERJAFE, una norma de jerarquia normativa infra legal, mediante una
ley, como es la Ley de Modernizacion, por remision, afiade otro ambito juridico de
regulacion del silencio administrativo Positivo, el mismo que lo describimos a

continuacion:

El reglamento, al referirse a las instituciones que forman parte del ambito de su aplicacion,
prescribe que:

Art. 64.- CATEGORIAS.- Las Administraciones Publicas Central e Institucional de la
Funcién Ejecutiva sometidos a este estatuto manifiestan su voluntad juridica de derecho
publico a través de actos administrativos, actos de simple administracion, hechos
administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin perjuicio de recurrir a otras
categorias de derecho privado cuando tales administraciones actlen dentro de dicho
campo. De conformidad con lo que dispone la Ley de Modernizacion del Estado, la
extincion o reforma de los actos administrativos se rige por lo dispuesto en este estatuto,
incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la administracion.

Es importante hacer notar que el reglamento otorga a la administracion un plazo mayor para
que esta pueda resolver las peticiones, si lo comparamos con el del quince (15) dias
dispuesto por la Ley de Modernizacion. En efecto, en esta norma es extendido a sesenta

(60) dias, conforme lo vemos:

Art. 115.- Obligacion de resolver- 2. El plazo maximo en el que debe notificarse la
resolucidon serd el correspondiente al silencio administrativo, salvo el caso de los
procedimientos iniciados de oficio, en los cuales la resolucion debera ser expedida en un
plazo que no podra exceder los 60 dias, salvo lo previsto en leyes especiales...

De otro lado si revisamos la materia tributaria regulada por la Ley 05, que después fuera
incorporada en la codificacion del Codigo Tributario, tenemos que el plazo otorgado a la

administracion tributaria para resolver peticiones es el de ciento veinte dias (120) dias.

Asi, el Codigo Tributario prescribe en el primer inciso del articulo, lo siguiente:
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Art. 132.- Plazo para resolver.- Las resoluciones se expediran en el plazo de 120 dias
habiles, contados desde el dia habil siguiente al de la presentacion del reclamo, o al de la
aclaracion o ampliacion que disponga la autoridad administrativa.

De la simple cotejo evidenciamos una diferencia entre el plazo que se otorga a la
admiracion publica no tributaria de la tributaria. Esta diferencia, que resulta en beneficio de
la administracion, pareceria ser suficiente para que se resuelvan las peticiones
oportunamente. No obstante, segin han demostrado los fallos que hemos analizado, la

administracion no cumple con el mandato legal de emitir resolucion en el término fijado.

La diferenciacién entre el término que se otorga a la administracion tributaria de la no
tributaria es sin duda resultado de privilegiar el interés del erario nacional, a fin de que no
se vea perjudicada, en caso de no resolver dentro de término, cuestiones que por el objeto

de discusion en materia tributaria, presentan una mayor complejidad.

De otro lado, hacemos presente la distincion que entonces existe en cuanto a los plazos que
tiene el estado para resolver los asunto puestos en su conocimiento. Como fue dicho al
inicio de este numeral, es aplicable el término de quince (15) dias para que las entidades del
Estado procedan conforme a lo indicado; en la medida en que la institucion a la que
representan no forme parte de la Funcion Ejecutiva. De lo contrario, a los 6rganos que
forman parte de esta Funcion les es aplicable el término de sesenta (60) dias'".

172 para mayor abundamiento, el fallo de 29 de mayo de 2001 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la ex Corte Suprema de Justicia, publicado en la Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVII. No. 5. Pagina 1491, se
pronuncia en este sentido: “...Aparece claramente que se presentd una reclamacion ante el Director del
Servicio de Rentas Internas y consta que ésta no tuvo respuesta, por lo que es evidente que a partir del 14 de
diciembre de 1998, en aplicacion de lo que dispone el Art. 127 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, se consideraba como aprobada la solicitud por haber transcurrido
mas de sesenta dias plazo desde que se presentd la reclamacion correspondiente. Sin embargo, el plazo
establecido por la norma mencionada ha sido impugnado por la doctrina en atencioén a que mediante una
norma estatutaria de evidente inferioridad ontolédgica, se pretende establecer un plazo especial para que
opere el silencio administrativo que modificaria el general establecido por el Art. 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado, que sefiala serd de quince dias, "... salvo que una norma legal expresamente
sefiale otro distinto", y, como dijimos antes, el articulo del Estatuto no es una norma legal. En apoyo de esta
tesis aparece el hecho de que la ley para la Promocion de la Inversion y de la Participacion Ciudadana
dispone en el Art. 13 que a continuacion del Art. 28 de la ley de Modernizacién del Estado se agregue uno
gue dird: "La formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de las instituciones de la funcion
Ejecutiva, se regirdn por las normas del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
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De otro lado, con la promulgacion del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) la administracion seccional cuenta con un
plazo que no puede exceder de treinta dias para resolver cada uno de los respectivos

procedimientos administrativos.'”®

4.3 Casos de suspension del término:

Si bien, en apariencia, el plazo establece el ERJAFE (60 dias) seria la principal diferencia
que se desprende de la regulacién que brinda este reglamento, en comparacion con la Ley
de Modernizacion (15 dias), debemos tomar en consideracion que, dado el amplio campo
que abarca el Estatuto — el cual es similar a la ley de procedimiento administrativa
espafiola- y por ello méas completo, se establecen casos por los cuales el término para

resolver la peticiones puede suspenderse.

En efecto,

“el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado contiene una disposicion categorica que

prohibe la suspension de cualquier procedimiento administrativo. En consecuencia, los

Ejecutiva, norma de convalidacion que demuestra la juridicidad de la tesis segin la cual, antes de esta
norma, la disposicién del Estatuto que reformaba el término de quince dias para que opere el silencio
administrativo no tenia valor juridico. De alli que, cree la Sala que debe considerarse para los casos
anteriores al 18 de agosto de 2000, fecha de expedicion de la Ley para la Promocion de la Inversion y de la
Participacion Ciudadana, el término de quince dias para que opere el silencio administrativo y no otro.”

13El COOTAD est4 publicado en el Registro Oficial Suplemento 303 de 19 de octubre de 2010, y al respecto
indica que: “Art. 387.- Plazo para resolucion.- El plazo méximo en el que debe notificarse la resolucion,
dentro de los respectivos procedimientos, sera el que se fije mediante acto normativo en cada nivel de
gobierno, observando el principio de celeridad. Si la normativa del gobierno autonomo descentralizado no
contiene un plazo maximo para resolver, éste sera de treinta dias.
La falta de contestacién de la autoridad, dentro de los plazos sefialados, en la normativa del gobierno
autbnomo descentralizado o en el inciso anterior, segin corresponda, generara los efectos
del silencio administrativo a favor del administrado, y lo habilitard para acudir ante la justicia contenciosa
administrativa para exigir su cumplimiento.”
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hechos que obsten el tramite de un expediente o que retardaren la resolucion deberan ser

.. , .. . . . .. 5174
eliminados dado que estarian limitando el derecho constitucional de peticion’

Por su parte, el ERJAFE, en el numeral quinto del mismo articulo 115 antes citado,

dispone que:

5. El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la
resolucién se podra suspender en los siguientes casos:

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

b. Cuando deban solicitarse informes o actos de simple administracion que sean
obligatorios y determinantes del contenido de la resolucion a 6rgano de la misma o distinta
administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que debera comunicarse a los
interesados, y la recepcién del informe, que igualmente debera ser comunicada a los
mismos. Este plazo de suspension no podra exceder en ningun caso de 30 dias; y,

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

Notese, en primer lugar, que desde ya que el estatuto describe de forma fehaciente que la
administracion pablica no solo debe limitarse a resolver el petitorio ante ella incoado, sino

que el mismo debe ser notificado oportunamente, dentro del término de los sesenta dias.

De otro lado, como fue dicho, esta norma incluye como prerrogativa de la administracion
para suspender el término antes referido cuando se adviertan deficiencias en el petitorio que
deban ser subsanadas, 0 cuando sea necesaria la aportacion de documentos para que se
forme correctamente la voluntad de la administracion. En oposicion a esto, se arguye que:
...constituye una quiebra del sistema aquella norma del ERJAFE que permite la suspension

del plazo méximo para resolver y notificar las resoluciones administrativas (Art. 115.5).
Esta norma cuyo contenido es aconsejado por una sana técnica procedimental,

174 NEIRA, EDGAR. Op. cit. p. 139
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lamentablemente es contraria a la ley, pues contraviene la norma del Art. 28 de la LME
que prohibe la suspension de los procedimientos administrativos y petitorios'”

Asimismo, el plazo se suspendera cuando sean imprescindibles informes o actos de simple
administracion con los cuales la administracion deba contar para que su resolucién goce de
la debida motivacion y no sea arbitraria, o cuando el mismo administrado hubiera solicitado
la préctica de pruebas técnicas.

Consideramos que son logicas las causales antes explicadas pues su fin no es soslayar la
inoperatividad de la administracion, sino brindar mayor elementos de juicio para que se
forme la voluntad de la administracion, y la misma no caiga en lo arbitrario, en caso de que

no se hubiera contado con dichas aportaciones por parte del administrado.

Por su parte, en materia tributaria, recordemos la primera linea jurisprudencial, que
adoptando un criterio irrestricto de la Las ley 51 (R.O. 349 de 31 de diciembre de 1993) y
Ley 05 (R.O. 396 de 10 de marzo de 1994) consagran de modo inequivoco y mandatorio
que producido el silencio administrativo se considerardn aceptados tacitamente las
reclamaciones y recursos propuestos por los administrados; sin que admitan
condicionamiento alguno. Por ello, no se consideraba aplicables interpretaciones que

tiendan a generar la suspension del término.

Por otro lado, la posterior codificacion del Codigo Tributario nos trae circunstancias en las

gue se autoriza se suspenda el plazo para que opere el SAP.

En efecto, la norma dispone el término de ciento veinte dias (120) para resolver las
peticiones; dejando a salvo tres casos precisos en los que por disposicion legal se deben
cumplir condiciones especificas adicionales para que pueda configurarse el silencio

administrativo positivo:

Art. 132.- Plazo para resolver.- Las resoluciones se expedirdn en el plazo de 120 dias
habiles, contados desde el dia habil siguiente al de la presentacion del reclamo, o al de la
aclaracion o ampliacion que disponga la autoridad administrativa. Se exceptlan de esta
norma los siguientes casos:

5 |bid. p. 140
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1. Los previstos en el articulo 127, en los que el plazo correra desde el dia habil siguiente
al de la recepcion de los datos o informes solicitados por el reclamante, o del que se decida
prescindir de ellos;

2. Los que se mencionan en los articulos 129 y 131 en que se contara desde el dia habil
siguiente al vencimiento de los plazos alli determinados; vy,

3. Las reclamaciones aduaneras, en las que la resolucion se expedird en 30 dias hébiles
por el Gerente Distrital de Aduana respectivo.

Comencemos por indicar que de forma expresa la norma tributaria determina que en caso
que la reclamacion no fuere clara o no estuviere completa, el plazo de los 120 dias que tiene
la administracion para resolver, comienza a decurrir a partir de que se subsanan las

deficiencias referidas.

En cuanto al primer caso previsto podemos realizar las siguientes consideraciones, en vista

de que se remite a esta norma:

Art. 127.- Falta de informes.- La falta de los datos o informes requeridos, no interrumpira
el plazo que la autoridad administrativa tiene para resolver el reclamo, a menos que
aquellos hubieren sido solicitados por el reclamante, o se trate del caso previsto en el
inciso segundo del articulo anterior. Lo estatuido en este articulo, no excluye la
responsabilidad en que incurra el funcionario culpable por falta de informacion o de datos,
0 por su demora en conferirlos.

Es claro el articulo al establecer que solamente cuando el reclamante ha solicitado la
practica de informes, se podra interrumpir el plazo que la autoridad administrativa posee;
caso contrario, no podria alegarse insuficiencia de datos para excusar el cumplimiento del

deber de dictar resolucion expresa.

De la misma manera, se dispone que si se han solicitado informes en el régimen aduanero,
necesarios para que dicha administracién dicte resolucion que deban basarse en informes
periciales, debera concederse un término adicional, segun lo preceptuado en el Art. 126 del
Caodigo Tributario.

En segundo lugar, en los siguientes articulos, el término corre desde que han vencido, a su

vez, los términos ahi sefialados:
148



Art. 129.- Plazo de prueba.- Se concederd plazo probatorio cuando lo solicite el
reclamante o interesado o sea necesario para el esclarecimiento de los hechos materia del
reclamo. Serd fijado de acuerdo a la importancia o complejidad de esos hechos, pero en
ningln caso excedera de treinta dias.

Art. 130.- Audiencia.- La autoridad administrativa que conozca de un reclamo, hasta
veinte dias antes de vencerse el plazo que tiene para resolverlo, podra, si a su juicio fuere
necesario, sefialar dia y hora para la realizacion de una audiencia, en la que el interesado
alegue en su defensa o se esclarezcan puntos materia de la reclamacién.

Finalmente, como tercer punto, la norma se refiere al ambito aduanero, en el que se debera

dictar resolucién en el término de 30 dias™".
4.4 Valor de la resolucion extemporanea negatoria posterior:

Como hemos visto, uno de los efectos principales del silencio administrativo, segin la
jurisprudencia y la doctrina, es que genera un acto administrativo presunto, que no puede
ser afectado por una resolucidn negatoria extemporanea posterior; es decir, 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

contestacion a un petitorio.

Si bien esa es la naturaleza propia al generarse un derecho auténomo por el silencio
positivo, hemos encontrado una incongruencia legal que pone en tela de duda los avances

alcanzados por la técnica del silencio positivo.

Recordemos que el efecto del silencio administrativo consiste en el origen de un
acto administrativo autbnomo. Como tal, un acto que ha nacido en el mundo juridico, no
puede ser modificado o revocado si es que goza de las caracteristicas y privilegios de un
acto administrativo regular. Proceder en forma contraria implica desconocer su naturaleza
juridica.

GUSTAVO PENAGOS considera que:

78Revisese el analisis sobre el Codigo Organico de la Produccion y el término de 60 dias con el que ahora
cuenta la Administracion Aduanera para resolver peticiones.
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...la razon estriba en que tal manifestacion (presunta) constituye un verdadero acto
administrativo, en el que la voluntad de la administracion es sustituida por la de la ley. De
ahi que goce de idénticas garantias de seguridad y permanencia -segin reiterada
jurisprudencia- que los actos expresaos, no pudiendo ser contradichos o desconocidos por
la administracion.'”’

En caso que se busque dejarlo sin efecto, debe operar el mecanismo de la declaratoria de

lesividad y la posterior accion de lesividad, determinada en la ley.

De otro lado, ademés del procedimiento reglado que se dispone para extinguir los actos
administrativos que generen derechos a los particulares, y que no estén viciados de nulidad
de pleno derecho, se debe tomar en cuenta que la administracién debe actuar con
competencia. Por ello:

...es de importancia recordar que luego de silencio positivo, no puede dictarse una
resolucién posterior expresa que revoque sin mas los efectos del acto obtenidos por éste,
pues dicha actuacion constituiria una manifestaciéon de voluntad contraria al
procedimiento previsto y, por tanto, nula de pleno derecho, al contravenir el principio de la
prohibicién de venire contra factum propium (Art. 96 ERJAFE). O si se prefiere, el acto
expreso dictado lo ha efectuado el érgano sin competencia para hacerlo, pues la que tuvo
se extinguid por el transcurso del tiempo impuesto por la ley (Art. 130.3 ERJAFE).'"

Si por disposicion normativa, la competencia de una autoridad se halla vinculada, entre
otros factores, en virtud del tiempo, llegariamos a la conclusién que la resolucion

extemporanea que pudiera emitir se ha emitido adoleciendo vicios inconvalidables.

No obstante, como se anunci6 al principio, en materia tributaria, a diferencia de la materia

administrativa, consta la siguiente norma del Cédigo Tributario:

Art. 134.- Aceptacion tacita.- En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber
de la administracion de dictar resolucion expresa, aunque se hubiere deducido accién
contenciosa por el silencio administrativo. En este evento, si la resolucion expresa admite
en su totalidad el reclamo, terminara la controversia; si lo hace en parte, servird de
elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucién fuere integramente negativa, no
surtird efecto alguno.

"PENAGOS, Gustavo. El silencio administrativo. Santa fe de Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997.
p. 52.

187 AVALA EGAS, Jorge. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit. p. 622
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Frente a esta situacion que distorsionaria la teoria del silencio administrativo positivo,
debemos decir que aquella norma correspondio al régimen del silencio negativo, que al no

haber sido reformado, continta provocando serias dudas del alcance que tiene dicha norma.

Aunque existen fallos jurisprudenciales que han determinado que dichas normas que
contenian preceptos del silencio negativo han quedado derogadas, haciendo referencia al
articulo que estamos cuestionando, en la practica, la administracion tributaria continua

excusandose en la norma.

El sustento doctrinario que han tenido las Altas Salas de la Corte Suprema, ahora Corte
Nacional de Justicia, ha sido aportado, casi en su totalidad, por el tratadista EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA, quien ha sefialado que:

. el silencio positivo que es un verdadero acto administrativo, equivalente a esa
autorizacion o aprobacion a las que sustituye. Asi lo vienen entendiendo la jurisprudencia,
segun la cual no cabe aceptar, en principio, y sin perjuicio de lo que luego se dira, que la
administracién resuelva de forma expresa contrario al otorgamiento positivo que se ha
producido a favor del particular por el transcurso del plazo del silencio. Ese acto expreso
posterior denegatorio de lo ya otorgado por silencio positivo se considera entonces como
una revocacion de oficio de un acto declarativo de derechos, realizada al margen del
procedimiento establecido y, en consecuencia, nula de pleno derecho'”

4.5 Por la necesidad de acompafar la certificacion del vencimiento del plazo.

Comencemos por explicar que solamente la Ley de Modernizacion, en su articulo 28, hace
referencia al certificado de vencimiento que revisaremos. En efecto, el tercer inciso de la

norma invocada prescribe:

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
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente
por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que
correspondan.

®GARCIA DE ENTERRIA Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas S.A. Madrid.
1986. p. 556
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Respecto de este tema, podemos decir que la Sala de lo Contencioso Administrativo no ha
mantenido un criterio uniforme. Como hemos revisado de la jurisprudencia especializada,
en un inicio se consider6 que la presentacion de la certificacion aludida era ineludible, por

lo que no podia prosperar una accion en la que no se hubiera contado con ella.

Posteriormente, se llego a determinar que dicha certificacion podia ser suplida, a través de
un procedimiento sui generis que la Sala aclar6, por el que el interesado, en caso de no
haber recibido la certificacion solicitada, debia iniciar una diligencia previa ante el Tribunal
Contencioso Administrativo del domicilio del demandado, donde se requiriese a la
autoridad el certificado, bajo el apercibimiento de que se entendera concedida la
certificacion. Dichas diligencias pre procesales suplirian la certificacion ante el Tribunal
Distrital correspondiente, en el cual se iniciaria la accion principal de ejecucion del silencio

administrativo.

La necesidad de acompafiar la certificacidn, o en su defecto las diligencias previas referidas
en caso de no haber obtenido este primer documento, fueron luego descritas por la Sala
como un mecanismo para darle viabilidad al procedimiento de ejecucion de lo obtenido por
el silencio administrativo, sin que este implique un instrumento constitutivo del derecho

que, como se ha estudiado, se encuentra firme y es autbnomo.

Acerca de de este Gltimo punto, inicialmente se consider6 que en caso que no se
acompafaren los instrumentos antes dichos, la naturaleza del proceso que debia accionarse
no seria de ejecucion, sino de conocimiento, donde el derecho del actor a obtener lo
pretendido mediante la peticion seria materia de la litis; donde, ademas, se deberia otorgar
un término de prueba en el que se justifique el decurrimiento del plazo, sin que haya sido

resuelta la peticion*®.

La anterior interpretacion fue muy cuestionada porque contrariaba los mismos principios y
caracteristicas que la Sala habia sentado mediante fallos jurisprudenciales previos. Por ello,

la Sala modifico su criterio, de manera mas acertada, en el sentido de que el efecto del

180 Revisar fallo de 25 de septiembre de 2002, dentro del juicio de Gloria Lucero en contra del Consejo
Provincial del Azuay, publicado en la Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 12. p. 4047
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silencio administrativo positivo; es decir el del derecho originado, no es materia de

justificacion en el término de prueba'®!

. Al contrario, durante el término que se otorgaria, el
interesado solamente deberia probar el decurrimiento del plazo sin resoluciéon de la

autoridad; sin que se discuta el derecho adquirido; el cual por ley ya se halla justificado.

Esta variacion del criterio anterior implicd, a criterio de PATRICIO CORDERO
ORDONEZ, que “... en lo relativo a la prueba del derecho originado en el silencio,
compartimos la conclusién, de la cual se infiere, sin duda alguna, que consecuentemente la
accién para el efecto es de ejecucion”.*®Por ello, a su entender, la naturaleza del
procedimiento de ejecucién del SAP no se torna en uno de conocimiento, por no haber
acompafiado la instrumentacion tantas veces mencionada. Solo se verifica que el término

haya operado para nazca el derecho del SAP.

A pesar de haberse sustentado de forma motivada como deberia el interesado proceder en
caso de no contar con la certificacion o las diligencias judiciales pre procesales, la
tendencia actual se ha alejado del criterio antes mantenido y ha determinado que aquellos
constituyen requisitos formales de la ejecucién del SAP; cuya falta determina que no
puedan proseguir las causas, y que el interesado deba accionar un juicio de conocimiento,

en la medida en la que no haya caducado el derecho de accionar del interesado.

En este punto, nos sumamos al criterio de ZAVALA EGAS, quien sostiene que “Esta
certificacion que es potestativo del interesado solicitarla o no es un medio de prueba de
que se produjo el acto presunto, sin perjuicio de acreditarlo o probarlo con cualquier otro

o . ,,183
medio licito reconocido por el Derecho.

Como se ha visto, en materia administrativa no ha sido uniforme la linea mantenida. En

cambio, en materia tributaria, sea por la falta de norma expresa que disponga la necesidad

181 Revisar sentencia de 28 de octubre de 2003, dentro del juicio de Juan Solano Bernal contra el Municipio
de Cuenca, publicada en la Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 14. p. 4796

%2CORDERO ORDONEZ, Patricio. Op. cit. p. 193
187 ABALA EGAS, Jorge, Derecho Administrativo, Tomo I, Guayaquil, Edino, 2005. p.274
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de acompanfar la mentada certificacion, ora porque los tribunales de lo fiscal no han
exigido a los interesados en ejecutar el derecho obtenido por el SAP acreditar la
certificacion, la jurisprudencia tributaria no ha presentado los inconvenientes que

observamos en la otra materia.

A pesar de gque este tema no ha presentado mayores inconvenientes en materia tributaria, la

administracion tributaria suele tratar de eludir su responsabilidad por la ocurrencia del SAP.

La postura que hemos observado por parte de la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema y
hoy Corte Nacional de Justicia, es que no se debe requerir al interesado la certificacion a la
que hace referencia el art. 28 de la Ley de Modernizacion. Como lo mencionamos, el
Codigo Tributario es la norma sustantiva y adjetiva que recoge el procedimiento
contencioso tributario. En aquel cuerpo legal no se halla norma expresa alguna que obligue
al interesado a instrumentar su accion a través de una certificacion emitida por la autoridad

omisa.

Si bien existe una prevision legal que contempla que la Ley de Modernizacién, al momento
de su expedicion, reformé el Cédigo Tributario en todo aquello que lo contraviniese'®,
debe tomarse en cuenta que dicho cuerpo tributario no establece un efecto distinto del
silencio administrativo positivo; por lo que mal se podria tratar de imponer la obligacion de
obtener la certificacion para acreditar la ocurrencia de la falta de resolucion, a titulo de
contradiccion — la cual no existe como se ha comprobado-. Siéntese ademas el hecho por el
cual, al Cddigo Tributario, por su caracter de ley organica, en la actualidad, no se le puede
establecer el requisito descrito en la Ley de Modernizacion, cuya naturaleza corresponde a

una norma ordinaria especial.

Es aun méas evidente, y resulta contrario a derecho que la administracion intente
beneficiarse de su negligencia y asi evitar se cumpla la pretension del administrado, y en

ese sentido, soslayar su falta de diligencia argumentando que para que le sea oponible el

84 El Art. 66 de la Ley de Modernizacién dispone: “DEROGATORIAS Y REFORMAS.- La
presente Ley tiene el caracter de especial y por tanto prevalecera sobre cualquier otra que se le opusiere. Las
disposiciones del Cadigo Tributario y de otras leyes se entenderan modificadas en cuanto se opusieren a la
presente.”
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derecho que ha surgido el efecto del silencio positivo, tenga que adjuntar la certificacion

administrativa®®®.

En apoyo de lo sostenido, el siguiente fallo de la sala de lo Fiscal aclara la

incondicionalidad del silencio positivo, en los siguientes términos:

[...]“El silencio administrativo, conforme lo ha sostenido reiteradamente esta Sala, y al
contrario de lo que la Procuradora Fiscal manifiesta en su recurso, es de orden publico, su
reconocimiento es mandatorio, y no admite condicionamiento alguno. No cabe que el
juzgador entre a analizar si la peticidn formulada es justa si no esta prohibida por ley pues
la aceptacion técita es una garantia de los administrados frente a la falta de oportuna
contestacion de los pedidos formulados. Sostener que el silencio se encuentra limitado de

cualquier manera seria negar el derecho de peticion que asiste a todos los ecuatorianos de
1,186

conformidad con la Constitucion Politica y la ley.
Si en materia tributaria la institucion del silencio positivo es de orden publico y, por tanto,
el juzgador, de oficio, una vez que ha advertido su ocurrencia, debe declararlo en sentencia,
mal puede la administracion tributaria establecer que es obligacion del contribuyente
aportar la certificacion para que se determine en su favor el silencio; que, como se dijo no

admite condicionamiento alguno que no ha sido previsto en la ley.

La certificacion, como ya se dijo, no es constitutiva de derechos. De esta forma se

pronuncia el siguiente ponente, cuando manifiesta que

...la certificacion solo da fe del vencimiento del término; es decir deja constancia de la
fecha en que se presento la peticion y cuando fenecieron los quince dias, pues la norma no
obliga a que la administracién certifique si ha emitido o no resolucién relativa a la materia
de la solicitud. Siendo asi el caso, el administrado que no obtenga dicha certificacion no
puede ejercer si derecho. Quedando en imposibilidad de lograr que la administracién lo
ejecute.’®

185 | a Resolucién 358/02 del 25 de septiembre del 2002 de la Sala de lo Fiscal de la Corte Nacional dice al
respecto que: ...ello significa que a pesar de gue no se ha hecho constar tal certificacion y por tanto no se
encontraba convalidada la aceptacién tacita por silencio del COMEXI, pero tal pronunciamiento debia
hacerse en resolucidn de la CAE dentro del plazo fijado en el Art. 77 de la LOA ya transcrito anteriormente,
si no lo hizo quedd excluido de dictar resolucion. Siendo claro la negligencia en que han incurrido los
funcionarios de la CAE al dejar caducar su derecho, es recomendable hacer valer el derecho de
repeticion...”

186 Expediente 23, Registro Oficial Suplemento 11, 17 de Enero del 2008.

¥TSECAIRA DURANGO, Patricio A, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria. Quito
2004. p. 225
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Por todas las consideraciones vertidas, consideramos que la certificacion que debe emitir la
autoridad omisa no es aplicable en materia tributaria, pues, por su naturaleza, se convierte
en un instrumento publico que condiciona la efectividad del derecho que por mandato legal

ha operado a favor del interesado; es decir, lo condiciona.

En adicion a lo antes dicho, la Sala, al realizar el correspondiente control de legalidad, debe
necesariamente verificar si la autoridad que incumplié con el mandato legal de resolver
dentro de término, puede extralimitarse en su actuacion, resolviendo asuntos para los cuales
no gozaba de competencia administrativa en razén del tiempo, tornado sus actos en nulos

de pleno derecho y por ello, susceptibles de ser declarados de oficio.

Si, de hecho, la Sala de lo Contencioso Administrativo ha considerado que no aportar tal
instrumento al proceso constituye un incumplimiento a los requisitos formales para que se
efectivice el SAP; considero que se estaria vulnerando el principio constitucional por el
cual se prescribe que no se podra sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades,
como ha sido mencionado tantas veces; asi como del principio por el cual el procedimiento

judicial es un sistema medio de justicia.

Resulta de suma importancia dejar constancia que la Sala, en materia administrativa,
cuando ha constatado la falta de la certificacion extendida por el funcionario de la
administracion, deberia una vez iniciado el proceso en sede judicial, disponer la apertura de
un término de prueba, en el cual el administrado puede probar, con cualquier medio, el
transcurso del tiempo entre el que se present6 la peticion y la falta de contestacion del

mismo.

4.6 Por la naturaleza procesal de la accion del SAP

Como hemos extraido de los fallos jurisprudenciales transcritos, en el ambito contencioso
administrativo la Sala se ha manifestado en el sentido de que procede interponer una accion
de ejecucion para efectivizar los derechos adquiridos por el silencio administrativo
positivo; siempre y cuando el administrado hubiera aportado al proceso la certificacion
emitida por la autoridad omisa (que acredita que ha transcurrido el tiempo con el que la

administracion contaba para resolver la peticion) o, en su defecto, las diligencias pre
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procesales de solicitud, a través del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo

competente, que requirieran la certificacion al funcionario remiso.

De acuerdo a los fallos, en caso que no se hubiera acompafiado el instrumento publico antes
descrito, de acuerdo a una interpretacion con la cual no comparto, la naturaleza del
procedimiento de ejecucion se modifica por uno de conocimiento, en el que cabe la
apertura del término de prueba para demostrar que transcurrié el término que la autoridad

tenia para contestar la reclamacion.

La accion judicial prevista en la legislacion administrativa (LJCA) contempla dos tipos de
recursos para impugnar los actos de la administracion. Se trata del subjetivo o de plena
jurisdiccion y el objetivo o por exceso de poder. Recordemos que la jurisprudencia ha
determinado que la accion autbnoma que se produce por efecto del SAP corresponde a una
accion de ejecucién, y no de conocimiento. Para ello, como hemos estudiado, la Alta Corte
ha determinado el procedimiento que debe tramitarse en sede judicial para obtener aquella
ejecucion; que constituye un procedimiento sui generis, que no se halla previsto en la Ley

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

De otro lado, la doctrina se ha pronunciado en el sentido de que a través del los medios
procesales que actualmente existen, no es compatible ninguno de estos recursos para activar
una accion de ejecucion de lo obtenido por el SAP. La critica se la manifiesta en el sentido
de que las acciones previstas por dicha ley se dirigen a impugnar actos de la administracion.
Al contrario, a través de la accion de ejecucion que ha delineado la jurisprudencia, se busca
ejecutar el derecho que ha nacido por el SAP, y no impugnar uno, que como se ha dicho,
no existe juridicamente, por cuanto la administracion fall6 en resolver la peticion que

planted en un inicio aquel administrado.

Como critica a que no se disponga la apertura de un término de prueba en el proceso de
ejecucion del lo obtenido por el SAP, tdmese en cuenta que “...en la accién de ejecucion es
importante que se abra la causa a prueba por el término de diez dias, de acuerdo al inciso primero
del Art. 38 de la ley de la jurisdiccién contencioso administrativa, porque existen hechos que deben

justificarse, y no se discute el problema respecto a normas o disposiciones de derecho como lo
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expresa el segundo inciso de dicha disposicion legal... ya que no estariamos en este caso particular

de la accion de ejecucion %,

Como sustento de esta postura se arguye que:

...para consolidar el criterio legal de la necesidad de que se abra la causa a prueba,
podemos destacar como ejemplo, la accion de ejecucion por efecto del silencio
administrativo, respecto al pago de indemnizaciones conforme al Art. 20 de la Constitucion
Politica, ... sin discutir el derecho a la indemnizacion, el administrado, particular o
interesado , debe probar en la accidon de ejecucidon los perjuicios ocasionados y la
cuantificacion del valor de la indemnizacién, porgue en la solicitud a la administracion

publica se puede exigir se le pague una indemnizacion de un millén de délares que no es la

real al perjuicio ocasionado, en tal virtud el tribunal no puede mandar a pagar..."®

Por su parte, los fallos de la Sala Especializada realizan un andlisis respecto de la
compatibilidad de aquellos medios procesales previstos en nuestra legislacion, con la
accion de ejecucion delineada por la jurisprudencia temprana, y, al respecto consideran que
en caso que el acto administrativo presunto sea meramente declarativo, y no se requiera
actuacion material alguna a cargo de la administracion, el administrado proponga una
accion impugnatoria frente a cualquier actuacion de esta que desconozca el contenido del
acto administrativo presunto, correspondiéndole la accion de plena jurisdiccion. Por ello,
bajo el entender de la Sala, no resulta incompatible el recurso de plena jurisdiccién con el
de la institucién del silencio administrativo, pues “un acto administrativo presunto puede
ser la razon o fundamento de una impugnacion efectuada por medio de la accion subjetiva

e e gy . . .. ., 5190
o de plena jurisdiccion frente a actuaciones posteriores de la Administracion”

Si bien lo que ha dicho la sala tiene un sustento ldgico, en el sentido de que es dable una
accion de impugnacion frente a actos o hechos administrativos que desconozcan el derecho
que surgié a favor del administrado, no es menos cierto que ambos son actos distintos y por
ello no debe confundirse la naturaleza procesal de las acciones que corresponderian

plantearse en uno y otro caso: por un lado, frente al acto administrativo presunto que se ha

¥pjss. BARONA ROSALES, Anibal. El silencio administrativo. Universidad Andina Simén Bolivar- Area
de Derecho. 2004. D-007165, p. 24

189 Id
199Expediente 198, Registro Oficial 341, 20 de Mayo del 2008.
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generado por efecto del SAP, y, por otro lado, frente al acto o hecho administrativo que

merma el acto administrativo presunto original.

En tal sentido, para ejecutar este primer acto (acto presunto) la accion de ejecucion va a ser
la via idonea, pues tiene a que se efectivice el derecho generado para el administrado; no
siendo dable un recurso subjetivo u objetivo, por cuanto la naturaleza de estos segundos
(impugnatoria de actos) simplemente es disimil y no se alinea con la ejecucion de los
mismos. Por su parte, frente al segundo acto administrativo (acto que niega al acto
presunto) no se discute su compatibilidad con la de los recursos impugnatorios previstos en

la LJCA, dado que su objetivo es, precisamente, impugnarlos.

Respecto del SAP en materia tributaria, la Sala se ha pronunciado en el sentido de que,
igualmente a lo sefialado en materia administrativa, procede se interponga una accién de

ejecucién y no una de conocimiento.

Si bien el Codigo Tributario hace distinciones entre acciones directas y de impugnacion,
todavia se halla consignada la del silencio positivo como una de impugnacion. Debemos
atribuir esto a un rezago del anterior sistema del silencio administrativo con efectos
denegatorios, dado que una vez que transcurria el término para que operara el silencio
negativo, se entendia que la pretension habia sido desestimada, lo que habilitaba que el
contribuyente acuda a sede judicial para impugnar aquel acto administrativo presunto
negatorio.

En materia tributaria las acciones de impugnacion son por su naturaleza de conocimiento
por cuanto discuten el derecho. Por ello tampoco resulta adecuada la regulacion normativa
que existe en esta materia dado que deberia existir una accién de ejecucién prevista de

forma expresa para ejecutar lo obtenido por el SAP.
4.7 Por el objeto de las peticiones interpuestas a la Administracion

Conforme hemos observado de los distintos fallos jurisprudenciales, se han llegado a
determinar diferenciaciones en cuanto a la naturaleza de los petitorios (término general)

para considerar la procedencia del SAP.
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Por lo menos en materia tributaria, la Sala ha sido prolija en este aspecto. Al efecto, han
determinado que no opera el silencio administrativo positivo frente a peticiones simples,
consultas formales y recursos de revision. Al contrario, si procede el SAP en reclamos

administrativos, reclamos por pago indebido.

Hay que recordar que como hemos visto, no cabe calificar de simple peticion a un pedido

que la propia administracién ha reconocido como reclamo.

En cuanto a las peticiones simples, la misma ley dispuso la exclusion de estas del efecto del
silencio administrativo positivo. La jurisprudencia, por su parte delineé que no constituyen
peticiones aquellas que no guarden conformidad con lo dispuesto en el actual articulo 119

del Codigo Tributario, que establece el contenido del reclamo administrativo.

De otro lado, determind que el recurso de revision no es propiamente un reclamo o un
derecho del contribuyente, sino, una facultad de contraloria de la administracion para
revisar sus propios actos, cuando estos se encuentran firmes. En ese sentido, la
jurisprudencia considerd que es totalmente irrelevante que este recurso extraordinario
pueda ser insinuado por el interesado o por la misma administracién, sin que por ello se

desvirtle su naturaleza de excepcion y de prerrogativa exclusiva de la administracion.

Asimismo, no procede frente a las consultas interpuestas por el administrado, por cuanto
estas no constituyen medios impugnatorios. La naturaleza de la consulta tributaria es
determinar el tratamiento que la administracion otorgard a ciertas circunstancias descritas

por el contribuyente.

Por su parte, la Sala de lo Contencioso Administrativo no ha hecho diferenciaciones entre
los tipos de peticiones frente a los cuales aplica el SAP. En concordancia con lo antes
dicho, han aplicado un criterio bastante legalista y, en nuestro criterio, acertado, al

considerar que “...Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad pablica debera ser
1,191

resuelto en un término no mayor a quince dias...

191 Art. 28 Ley de Modernizacion
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En cuanto a la procedencia del recurso de revision en materia administrativa no se ha
presentado inconveniente alguno en cuento a la inteligencia de la Ley de Modernizacién a
efectos de determinar si procede el silencio positivo. La razon es que el propio ERJAFE
dispone de manera expresa que la administracion posee un término para resolver el recurso,

bajo la sancion de que en caso de no hacerlo se considerara producido del silencio.

En el ERJAFE, en la seccion “De los reclamos y recursos administrativos”, en relacion al

Recurso extraordinario de revision, dispone:

Art. 167.- Revision de disposiciones y actos nulos.-...5. Cuando el procedimiento se
hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de tres meses desde su inicio sin dictarse
resolucion producira la caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a
solicitud de interesado, se podra entender la misma estimada por silencio administrativo.

La norma estatutaria invocada no deja lugar a discusién sobre la procedencia de este
recurso extraordinario. Si bien en la materia tributaria se realizan importantes
consideraciones sobre la improcedencia de la institucion del silencio positivo frente a este
tipo de recurso, como hemos visto, en el &mbito administrativo, reglado bajo el ERJAFE,
estamos a lo que disponga la norma referida; y ain mas, consideramos aplicable el criterio
de EDGAR NEIRA, quien sostiene que “la norma de la LME prevé un plazo de 15 dias
para resolver reclamaciones o solicitudes. Del tenor literal del articulo se constata que
dicha norma no se refiere a los recursos. Sin embargo, respecto de los recursos
administrativos considerados como una especie del género “peticion” seria un

contrasentido sostener que no sean beneficiarios del silencio positivo”.**

En cuanto a las peticiones que se formulen en materia de contratacion pablica (materia
administrativa), los fallos jurisprudenciales han determinado que no opera el efecto del
silencio positivo, por ser la naturaleza contractual ajena a la voluntad unilateral de una de

las partes.

Respecto de las peticiones de pago indebido (materia tributaria), si bien conforme lo hemos

analizado, no existe una linea perfecta, por principio, o regla general se ha determinado por

192 NEIRA, Edgar. Op. cit. pp. 127 y 128
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parte de la jurisprudencia que toda solicitud de pago indebido debe demostrar que se haya
efectuado el pago y que el mismo haya sido indebido; a fin de que se considere procedente
el SAP.

4.8 Por la procedencia del recurso de casacion.

Como hemos visto de los fallos estudiados, la ultima linea jurisprudencial que han
mantenido las Altas Salas de justicia ordinaria, han manifestado que la accién del SAP no

da lugar a una accién de conocimiento, sino a una de ejecucion.

Estos fallos, de la Sala de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, respectivamente,
nos aclaran el punto de la siguiente manera:

[...] “En consecuencia no existe un proceso de conocimiento, sino uno de ejecucion, y

consiguientemente, el fallo que se dicte no puede ser objeto del recurso de casacién...”**

Y,

[...] “la accion que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no esta dirigida a que se
declare el derecho, el cual se encuentra firme, sino a que dicho 6rgano disponga su
gjecucién inmediata, de tal forma que una accion de esta clase no da origen a un proceso de
conocimiento sino a uno de ejecucion. ..

En ese sentido, siendo la accion de ejecucion el medio procesal que se interpone ante la
justicia ordinaria para ejecutar el efecto del silencio administrativo, no cabe la interposicion
del recurso extraordinario de casacién, el cual procede por, disposicion legal, s6lo para
sentencias dictadas en procesos de conocimiento, al tenor de lo dispuesto en la Ley de

Casacion, la cual prescribe:

“Art. 2.- PROCEDENCIA.- El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos

que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los

tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo. ™%

193 Gaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVI. No. 14. P4g. 4159

1% Expediente 73, Registro Oficial 330, de viernes 7 de mayo de 2004
195 Registro Oficial Suplemento 299, de 24 de marzo de 2004
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Ahora, debemos realizar una precision que si ha sido abordada de manera expresa por la
jurisprudencia en la materia administrativa, a diferencia de la de la materia tributaria. Como
vimos de los fallos administrativos transcritos en este apartado, no procede interponer el

recurso de casacion por tratarse de un proceso de ejecucion.

Por su parte, la jurisprudencia tributaria no ha determinado de manera explicita este punto,
y, al contrario, si ha aceptado la interposicion de recursos de casacion frente a sentencias
dictadas por el Tribunal Fiscal que han declarado la ocurrencia del SAP. Enfatizamos que
el tratamiento que deberia otorgarse para este tipo de accion de ejecucion de lo obtenido
por el SAP en materia tributaria que, como su misma Sala lo ha terminado, corresponde a
una de ejecucion y no de conocimiento, por lo que la sentencia que se dictara en tal caso, al
tenor de lo prescrito en la Ley de casacion, no seria susceptible de dicho recurso

extraordinario.
4.9 Por la caducidad del derecho de accionar lo obtenido por el SAP

Debemos hacer notar la diferencia trascendental que existe en este punto respecto de la

regulacion dada en materia administrativa y en materia tributaria.

De conformidad con la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa y la
jurisprudencia especializada, el plazo de caducidad del derecho de accionar la ejecucion del
derecho obtenido por el acto administrativo presunto generado por efecto del silencio

positivo, es de cinco afos.

Por su parte, el Codigo Tributario no determina, a diferencia de la ley en materia
administrativa, un plazo para que caduque el derecho de accionar, que tome en
consideracion los actos administrativos presuntos. Al contrario, asigna el término de veinte
dias para impugnar, como cualquier otro acto tributario de la administracion, el derecho

autonomo que produjo el SAP.

Si bien sobre este punto, como fue dicho, la normativa tributaria mantiene dentro de las
acciones de impugnacion a la del silencio positivo, volvamos a recordar que esta no
corresponde propiamente a la naturaleza de la accion de ejecucion que ha delineado la

jurisprudencia nacional y la doctrina comparada.
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En esta materia, los precedentes jurisprudenciales obligatorios han determinado que la
accion que corresponde apara efectivizar lo obtenido por el SAP es una accion de
ejecucion, por lo que se debe aplicar lo preceptuado en el cddigo de procedimiento civil,
norma supletoria del codigo tributario, sobre la prescripcion de las acciones; toda vez que
no esta reglado el término para ejecutar el SAP. No debemos confundir el plazo que la ley
otorga para interponer acciones de impugnacion, entre lo que se ha colocado al silencio
administrativo, puesto que se trata de un vestigio del anterior régimen del silencio
administrativo negativo, con el que se entendia negada la peticion y, asi, se procedia a

impugnar aquella negativa de la administracion para ante el tribunal.

Por analogia, es aplicable el plazo de prescripcidn de las acciones ejecutivas previsto en el
Cadigo Civil, como lo explica PATRICIO CORDERO ORDONEZ, asi:
...Lo procedente, lo legitimo, ante este vacio legal, es aplicar las normas contempladas en
el Cddigo Civil para la prescripcion de las acciones, es decir, concretamente, los
mandamientos contenidos en los articulos 2414 y 2415 de dicho cddigo. Su aplicacion,
entre otras, determina que el tiempo para que opera la prescripcion se cuenta desde que la
obligacion se hace exigible; en el caso analizado, desde el dia en el que concluyé el tiempo

que la autoridad tenia para contestar la peticién. Al ser una accién de ejecucion y no de

conocimiento, de acuerdo a lo insistentemente expuesto, el tiempo para la prescripcion es

. ~ 196
el de cinco arios...

Al tenor de lo antes dicho, el plazo para que caduque el derecho de accionar lo obtenido por
el SAP deberia ser de cinco afios, y no de veinte dias; mas aln si estamos de acuerdo con la

naturaleza procesal de la accion de ejecucion que ha sefialado la misma jurisprudencia.

Nos resta, finalmente, realizar algunas precisiones respecto al tratamiento dado por la
jurisprudencia administrativa a la caducidad de este derecho.

Como se vio en el acépite correspondiente, el término de caducidad para el régimen del
SAP segun lo ha aclarado por la Alta Sala especializada, esta dado por la clase de recurso
que se enderece. Se debe, entonces, tomar en cuenta que la caducidad del derecho a
demandar estaria determinado por la naturaleza del procedimiento que se deduzca, que es

impugnatorio o de ejecucion, segun el caso, por lo que la fecha de inicio para el cbmputo de

1%CORDERO ORDONEZ, Patricio. op.cit. p. 160
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los términos seria, por regla general, el dia siguiente a la fecha en que se habria producido

el acto administrativo presunto cuya ejecucion se busca.

Lo antes dicho, bajo el entender de la Sala, tiene su razon de ser por cuanto, para aplicar las
reglas de caducidad del derecho a demandar, debe diferenciarse si se trata de un
acto administrativo expreso o un acto administrativo presunto, toda vez que la pretension
puede estar dirigida a: (i) impugnar un acto por considerarlo lesivo de un derecho subjetivo,
0, por otro lado, acudir a los administracion de justicia para (ii) ejecutar el
acto administrativo presunto pretendiendo la declaracion de un hecho o un derecho, u
obtencion de una prestacion de dar, hacer o no hacer bajo responsabilidad de la

administracion.

En ese sentido, se mantiene el término de 90 dias para el caso de que se deduzca un recurso
de plena jurisdiccion referido a un acto administrativo notificado; la de tres afios para las
materias que le corresponde interpone un recurso objetivo o por exceso de poder; y, de
cinco afios los que tiene el interesado para hacer valer los derechos nacidos de

actos administrativos presuntos y los hechos administrativos.

4.10 Por los efectos del silencio administrativo positivo.

El primer punto que sirvio de comparacion del SAP entre la materia tributaria y
administrativa fue el efecto general positivo que se otorga a la solicitud del administrado
y/o contribuyente. Ahora analizaremos las distinciones que existen, a la luz de la
jurisprudencia, respecto de los efectos que genera aquel silencio positivo de la

administracion.

Comencemos por indicar que tanto en materia administrativa como en materia tributaria se
ha determinado que como resultado del SAP se produce un acto administrativo presunto,
que constituye la aceptacion de lo solicitado.

En materia administrativa se ha aportado una carga argumental de mayor soporte, y

siguiendo la teoria del acto administrativo la jurisprudencia ha determinado que siendo un
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acto administrativo el generado por efecto del silencio positivo, el mismo esta revestido de

los privilegios de legitimidad y de ejecutoriedad.

En tanto, si bien la jurisprudencia especializada tributaria no se pronunciado con la misma
recurrencia obre estas presunciones, debemos acudir al Codigo Tributario, el cual prescribe
que:

Art. 82.- Presuncion del acto administrativo.- Los actos administrativos tributarios

gozaran de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan llamados a cumplirse;
pero seran ejecutivos, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.

Bajo el enunciado transcrito, si los fallos de la materia han determinado que producto del
SAP se produce un acto administrativo, debemos estar acorde a las consecuencias juridicas
que aquello implica. En un primer lugar, se debe necesariamente llegar a la conclusion del
silogismo juridico de que aquellos actos administrativos también gozan de las presunciones

indicadas.

Conociendo la naturaleza del acto que se genera por efecto del SAP concluimos, entonces,
que tanto en materia administrativa como en materia tributaria el acto administrativo goza

de las mismas presunciones.

De otro lado, debemos hacer mencion de las mismas caracteristicas que las Salas de la Alta
Corte han atribuido al efecto del SAP, cuando han calificado, como ya ha sido explicado en
este trabajo, que el derecho que se genera es un derecho autbnomo, que nada tiene que ver
con sus antecedentes; que da lugar a una presuncion de derecho, por cuanto no admite

prueba en contrario; y, que da origen a un accionar procesal autbnomo.

A manera de critica, también encontramos que, respecto de aceptacion generalizada de todo
tipo de peticion que se hace por mandato de la Ley de Modernizacion, se tiene que “...si e/
silencio administrativo es, generalizadamente, de efectos positivos, junto a las pretensiones justas
pueden admitirse las mas absurdas e injuridicas, aquellas que atenten contra el interés general, o

las que pueden menoscabar los derechos de los demds; no hay en el Art. 28 de la ley de
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Modernizacion del Estado o en la Ley 05, discrimen o regulacion alguna; ni tampoco reflexién

sobre las diversas circunstancias que pueden presentarse en la vida real "’

No consideramos aplicable el comentario vertido por el autor respecto a la Ley 05, por
cuanto mediante leyes posteriores se fue restringiendo el ambito de aplicacion del SAP,

excluyendo las peticiones y recursos en materia tributaria.

4.11 Por el reconocimiento de oficio del SAP

La Sala de lo Fiscal ha dejado claramente sentado el criterio de que la institucion del SAP
corresponde a una institucion de derecho puablico, por lo que su reconocimiento en un
proceso judicial puede ser aun de oficio. La mandatoriedad del efecto previsto en la ley
respecto de la aceptacion tacita de lo solicitado y, asi la exclusion de la facultad de la
administracion de resolver temas para los cuales se halla desprovista de competencia en

razén del tiempo.

De otro lado, los fallos observados en materia administrativa no han declarado de oficio la

operancia del silencio administrativo positivo.

El criterio que observamos que en esta materia ha seguido la jurisprudencia, mas bien de
orden formalista, es que exige acreditar que se haya acompafiado la certificacion del
funcionario sobre el decurrimiento del plazo para que la accidn prospere; de forma que, si
no se ha acompariado aquel instrumento publico, o las diligencias pre procesales, la Sala, ya
por la falta de aquellos o los otros instrumentos publicos, no consideraria procedente la

accion.

Peor aun, si el administrado no hubiera alegado en su favor el silencio administrativo
mucho menos acompafaria aquellos instrumentos publicos, por lo que la Sala, de la

revision de los fallos, no subsanaria dicha situacién ni declararia el SAP de oficio.

Y9'Diss. BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. Op.cit. pp. 33 y 34
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A esta postura no la consideramos ajustada a una interpretacion que privilegie el derecho
constitucional de peticién; asi como tampoco el principio de seguridad juridica; pues,
“comprobada por los medios establecidos en la ley la tipificacion del silencio positivo, la
jurisdiccion debe declararlo oficiosamente, aungque no haya habido peticion de parte, salvo

que la ley asi lo exija. ~198

4.12 Por el deber del juez de realizar el control de legalidad o automatismo del SAP

Comencemos por decir que en materia tributaria, los fallos jurisprudenciales
correspondientes a un primer periodo, adoptaron el criterio por el que no cabe realizar
control de legalidad del derecho que se hubiera obtenido por el silencio administrativo. Asi,
la Sala juzgadora estimaba que no le correspondia determinar si la reclamacion planteada a
la administracion, la cual no habia sido resuelta dentro del término legal, estaba o no

conforme a derecho.

De esta manera se pens6 que “...ante el silencio positivo no cabe efectuar control de

»199

legalidad en los términos del Art. 288 del Codigo Tributario.” ™, pues se pretendia que la

administracion responda por su actuar inoficioso.

Respecto de la operancia del SAP en las reclamaciones de pago indebido se tratd de sentar
un criterio de que el juzgador debia comprobar que en efecto se hubiera realizado un pago y
que el mismo fuera indebido; comportando de esa manera al juzgador un lineamiento por el

que debia aplicar el control de legalidad.

En lo posterior, en cambio, se sentd el criterio de que el acto presunto que se generara a
favor del sujeto pasivo también deberia estar revestido de las mismas presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad. Por ello, se instala la obligacién al juzgador de revisar si lo

obtenido por el SAP estaria 0 no viciado de nulidad insanable.

1%¥pENAGOS, Gustavo. Op.cit. 51

1%Expediente 129, publicado en el Registro Oficial 600, miércoles 19 de junio de 2002
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En esa misma linea, GARCIA-TREVIJANO GARNICA resalta que sin que se supere la

incertidumbre para el supuesto beneficiario del SAP:

...podria decirse que el principio de automatismo subsiste en el silencio positivo siempre y
cuando que lo que se pida sea conforme con la legalidad. En tal caso, significara que,
formulada correctamente una peticion no contraria a la legalidad, y agotado en su caso el
procedimiento previsto (especialmente el plazo), se entendera (de manera automatica)
otorgado lo solicitado.”®

Revisando los fallos jurisprudenciales en materia administrativa resaltamos que se le
atribuy6 al Tribunal realizar el respectivo control de legalidad en el que se examine que la
peticion se la hubiere dirigido ante autoridad competente; asi como el acto producto del
SAP no estuviere viciado de nulidad absoluta. Dicho control de legalidad de a los actos
administrativos presuntos importa la revision de la regularidad del acto en funcion de las
razones de orden juridico; no las de orden factico, las cuales debieron ser corroboradas de

forma oportuna por la administracion.

No obstante, en un inicio, la Sala de los Administrativo mantuvo una posicion més a fin al
automatismo del silencio positivo, disponiendo que no procede discutir el derecho materia
de aprobacion por el silencio positivo, ya que corresponde al juzgador ejecutar el mismo a
través de un proceso de ejecucion; sin que el juzgador entre a calificar la licitud del acto
presunto que generd el derecho en favor de administrado, debiendo ejecutarlo ain cuando

adolezca al peticion de ilegalidad.

Como lo dice VINCENC AGUADO | CUDOLA:

En los primeros tiempos de funcionamiento del silencio administrativo, éste operaba de
forma automatica una vez transcurridos los oportunos plazos y dandose los requisitos
formales exigidos, circunstancia que posibilitaba la adquisicién de facultades contrarias al
ordenamiento juridico... Ahora bien esta corriente jurisprudencial comporté una grave
situacion de incerteza al particular, ya que si se queria actuar de conformidad con lo que
se podria obtener por silencio administrativo, previamente habia de decidir si su solicitud

2WGARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, El silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Madrid,
Editorial Civitas, 1990. p.175. En. PENAGOS, Gustavo. El Silencio administrativo. Santa fe de Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1997. p. 52.
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se ajustaba al ordenamiento juridico sin posibilidades de recurrir a las vias procesales

. . ., 201
oportunas que le reconocieran la nueva situacion creada...

Finalmente, la Sala no solo establece que una peticion no podria contener pretensiones
viciadas por nulidad absoluta, sino de ilegalidad —lo que ampliaria ain amas el limite del
SAP, extendiendo a las causales de nulidad relativa- por lo que ratifica que deba realizarse

el control de legalidad respectivo de los actos administrativos presuntos.
4.13 Por la mandatoriedad e incondicionalidad del SAP

En materia tributaria la Sala Especializada, inicialmente, fue acuciosa al determinar que el
grado mandatorio de la ley le obligaba a dar aplicacion irrestricta para todo tipo de peticion
y sin que se admitan excepciones al momento de reconocer la operancia del efecto positivo
del silencio frente a las reclamaciones; dejando, por supuesto, a salvo las posibles

responsabilidades para el funcionario que permitio opere el silencio administrativo.

El sentido de los fallos jurisprudenciales tempranos fue en el sentido de que Las leyes 51y
05 consagraban de modo inequivoco y mandatorio que producido el silencio administrativo
se consideraran aceptados tacitamente las reclamaciones y recursos propuestos por los
administrados; y, dado que dichas normas no admitia condicionamiento alguno, debia
tenerse como aceptadas tacitamente.

La mandatoriedad e incondicionalidad de la que se ha venido hablando corresponde al
efecto irrestricto de la aplicacion del silencio administrativo de efecto positivo a las
peticiones. Si bien esta postura fue progresivamente modificada para que lo aprobado por el
SAP no estuviera viciado de nulidad de pleno derecho, basta retomar un fallo, no de la
época temprana, en la cual, como explicamos, se promulgé como principio la
mandatoriedad e incondicinalidad del SAP. Se trata de una Resolucion de 30 de mayo del

2007, en la que se dice:

[...] “El silencio administrativo, conforme lo ha sostenido reiteradamente esta Sala, y al
contrario de lo que la Procuradora Fiscal manifiesta en su recurso, es de orden publico, su
reconocimiento es mandatorio, y no admite condicionamiento alguno. No cabe que el

PIAGUADO | CUDOLA, Vincenc. Op.cit. pp. 104-105.
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juzgador entre a analizar si la peticion formulada es justa si no esta prohibida por ley pues
la_aceptacion tacita es una garantia de los administrados frente a la falta de oportuna
contestacion de los pedidos formulados. Sostener que el silencio se encuentra limitado de
cualquier manera seria negar el derecho de peticidn que asiste a todos los ecuatorianos de
conformidad con la Constitucién Politica y la ley. **

Visto el fallo transcrito se genera cierta incertidumbre del criterio que otorga la Sala para

determinar cuando la ilicitud de una peticion rifie con la operancia del SAP.

Ahora bien, en materia administrativa no ha existido expresa referencia a la mandatoriedad
e incondicionalidad de la ocurrencia del SAP, a diferencia de la manera que en materia
tributaria ha abordado la Alta Sala de esa materia.

En relacion al ultimo fallo que citamos en este acapite, podemos observar que la Sala de lo
Contencioso Administrativo también ha dispuesto en uno de sus fallos que no procede
discutir el derecho materia de aprobacion por el silencio positivo, ya que corresponde al
juzgador ejecutar el mismo a traveés de un proceso de ejecucion; afiadiendo que no es
necesaria, por parte del juzgador, la calificacion de la licitud del acto presunto que generd
el derecho en favor de administrado.

En concordancia con lo anterior, la tendencia que ha mantenido esta Sala se dirige en
mayor grado a determinar la incondicionalidad de lo aprobado por el SAP a la no
concurrencia de vicios de nulidad de pleno derecho; pero, en la medida en la que no declare
de oficio la ocurrencia del SAP no podemos considerar que la Sala aplique un criterio de
mandatoriedad de lo dispuesto por la Ley de Modernizacion.

4.14 Por la diferencia entre respuesta, contestacion y notificacion de los actos

administrativos.

Sobre este punto ha sido unanime el criterio que ha sido sostenido por las Altas Salas, en

cuanto a la no correspondencia de la respuesta con la resolucion.

El SAP procede en la medida en la que la administracion no hubiera resuelto la peticion

ante esta formulada dentro del término previsto. Debe entenderse que una respuesta sin

202Expediente 23, Registro Oficial Suplemento 11, 17 de Enero del 2008

171



motivacién es nula de pleno derecho; asi como una resolucion motivada, pero no notificada
oportunamente tampoco produce efectos juridicos tendientes a desestimar el efecto positivo

del silencio administrativo.

La resolucion de una peticion debe guardar conformidad con los antecedentes de hecho y
de derecho que fueron formulados en el escrito de peticion ingresado en la administracion;
caso contrario, si se trata de una contestacion que no cumpla los presupuestos enunciados, o
que sea un mero intento de enervar la ocurrencia del SAP, debe ser reprendido por la

funcion judicial, la cual juzga los actos de la administracion, pues,

...expedir una resolucion administrativa y hacerlo dentro de los plazos establecidos en la
ley no basta para que el derecho constitucional de peticion tenga cumplida realizacion. Es
necesario que en la resolucion expedida haya un pronunciamiento expreso sobre el fondo

de la pretension juridica formulada por el particular.*

La Altas Salas han declarado que solamente la notificacion al administrado con la
resolucion, hecha en la manera prevista en la ley, interrumpe el término para que opere el
SAP.

4.15 Por el decurrimiento del plazo.

Como se ha indicado, para que ocurra el SAP la administracion debe tener la oportunidad
de pronunciarse sobre la peticion que se le ha formulado. En la medida en la que no goce de
dicha oportunidad, no puede imputarsele incumplimiento de su deber.

Ahora, lo que no puede soslayarse es que la administracion, teniendo un término legal para
pronunciarse, no se pronuncie dentro de aquel plazo sobre la necesidad de que el interesado

complete o aclare su peticion.

Si la administracion no advirtid cuando debia, si esta siendo responsable de falta de
actuacion oportuna y, por lo tanto, se le debe atribuir las consecuencias juridicas de su

inoficiosidad.

203 NEIRA, Edgar. Op. cit. p. 142
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El Cddigo Tributario, al tratar el término para que opere el SAP, dispone que las
resoluciones deban ser expedidas en el plazo de 120 dias habiles, contados desde el dia
habil siguiente al de la presentacion del reclamo, o al de la aclaracion o ampliacion que

disponga la autoridad administrativa.

De lo enunciado extraemos que la norma tributaria prevé justamente la situacion referida
por ser de vital importancia para que la administracion pueda manifestar su voluntad de

manera motivada.

En cambio, de la lectura de la tantas veces comentada Ley de Modernizacion, se observa
que no dice nada al respecto de la posibilidad de que el término comience a decurrir a partir
de la aclaracion o ampliacion de la solicitud; por lo que “se puede, por lo tanto, afirmar
que, al tratarse de un problema de derecho publico, no existe posibilidad alguna de que el
tiempo que tiene la autoridad destinataria de la solicitud o reclamo para pronunciarse se

. . . . ’)204
mterrumpa o suspenda por ninguna circunstancia.

Por otro lado, para el ambito de aplicacion del ERJAFE, a las entidades que pertenecen a la
funcion ejecutiva, el término, que como sabemos es de dos meses para que estas resuelvan
lo peticionado, puede interrumpirse; esto al tenor de lo que manda el articulo 115, que

dispone:

5. El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la
resolucién se podra suspender en los siguientes casos: a. Cuando deba requerirse a
cualquier interesado para la subsanacion de deficiencias y la aportacion de documentos y
otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacion del
requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso
del plazo concedido;

Bajo este criterio, solo a las autoridades que forman parte de la funcidn ejecutiva les seria
dable que contabilicen el término para que se produzca el SAP a partir de la fecha en la que

el administrado aclarara o completa la peticion; mas, el resto de autoridades no podria

2CORDERO ORDONEZ, Patricio. Op. cit. p.100
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suspender aquel plazo y seria inexcusable la operancia del SAP, por no existir dispensa

alguna descrita en la Ley de Modernizacion.

4.16 Suficiencia resolutoria en sede jurisdiccional.-

Esta caracteristica se resume en el hecho de que una vez reconocida la ocurrencia al caso

del Silencio administrativo Positivo, no es necesario discutir otros asuntos de fondo.

Por lo menos en ese sentido se han pronunciado los fallos en materia tributaria. Basta decir
que de los fallos extraidos, una vez que se hubiere determinado la ocurrencia del efecto
positivo del silencio administrativo, se determiné que no era necesario estudiar el fondo del

asunto controvertido, ni demas puntos que hubieran sido trabados en la litis.

Esta postura, a nuestro criterio, privilegia el desarrollo del derecho constitucional de
peticion, en la medida en la que otorga, por tratarse de una institucion de orden publico, un
valor suficiente para resolver los procesos en los que se ha discutido este tema, sea

subsidiariamente o de oficio por parte del juzgador.

Como hemos analizado, no se declara de oficio la operancia del SAP en materia
administrativa. Por lo antes dicho, mal se podria aplicar este principio de la suficiencia
resolutoria en sede jurisdiccional, toda vez que el interesado que no ha advertido la
ocurrencia del SAP, tampoco va a acompafiar el instrumento publico de certificacion para

incoar una accion de ejecucion.

4.17 De la necesidad de ejecutar en via judicial el SAP

En materia administrativa no se pueden obviar las diversas posiciones que en torno al tema
la Sala ha mantenido. En un inicio se opté por un linea del automatismo del silencio
positivo, por el cual una vez ocurrido el SAP, se entendia que producia de manera
inmediata el efecto favorable de la aceptacion de la peticion del administrado, para lo cual

podia acudir a la via administrativa y reclamar lo aprobado por dicha institucion juridica.
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Luego, se desconocid la operancia mecanica del SAP, debiendo el administrado enderezar
un proceso judicial ante el tribunal contencioso administrativo respectivo, para ejecutar el
efecto del SAP. Esta postura se sustentd en el hecho de que lo obtenido por el SAP podia
estar viciado de irregularidades que impidieran la convalidacion del acto presunto

generado.

Posteriormente la Sala emite fallos en los cuales comenta sobre la posibilidad de que el
administrado elija ejecutar el SAP en sede gubernativa, y en caso de no obtener lo aprobado
por el SAP, acudir a sede judicial. Una vez alli, el acto administrativo presunto regular es

viabilizado mediante un proceso de ejecucion.

La maés reciente linea jurisprudencial observa ademés de la regularidad el acto
administrativo presunto, generado por el efecto del SAP, la naturaleza de las prestaciones
que se derivan de aquel acto. En ese sentido, sefiala que, para los actos administrativos
presuntos que no implican un contenido prestacional por parte de la administracion, como
los declarativos, el administrado no esta en la obligacién de accionar la via judicial en pos

de obtener su reconocimiento®®,

Por su parte, en materia tributaria, si bien se ha mantenido el criterio jurisprudencial por el
cual el proceso que corresponde para ejecutar el SAP es uno de ejecucion, y no de
conocimiento, ningun fallo ha hecho referencia a la posibilidad del contribuyente de acudir

de manera directa a la administracién tributaria.

Tampoco la jurisprudencia tributaria se ha pronunciado sobre el caracter prestacional y
declarativo que puede tener el acto administrativo presunto generado por el SAP, para
determinar la conveniencia de acudir a la administracion en miras de ejecutar lo obtenido, o
simplemente abstenerse de hacerlo, por no ser necesario, como lo han entendido los fallos

en materia administrativa.

205 |_a Resolucién de 11 de mayo del 2007, publicada en el Expediente 198, del Registro Oficial 341, de 20
de Mayo del 2008, dispone en la parte pertinente que “...si el acto administrativo presunto es meramente
declarativo (y no se requiere ninguna actuacién material a cargo de la administracion), en principio, el
administrado no necesitaria proponer accién alguna para que se reconozca o declare lo que ya ha sido
reconocido o declarado por efecto del silencio administrativo.”
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Una gran mayoria de situaciones dentro de las que se han encuadrado los casos del SAP en
lo tributario, precisamente se refieren a que la administracion debe reconocer a favor del
contribuyente valores por pagos en exceso o indebidos, o, de la misma manera, extinguir
actos de determinacion tributarios que fueron impugnados oportunamente pero no resueltos
por la administracion dentro del término. Es decir, las situaciones antes descritas, de cierta
manera, implican un contenido prestacional por parte de la administracion tributaria, y no
solo declarativo, como pudiera ocurrir en muchos casos en materia administrativa.

En ese punto, resulta de mucha utilidad el criterio de JUAN CARLOS BENALCAZAR,
quien sostiene que:

...en ciertos casos, el silencio positivo puede hacerse efectivo por cauces expeditos, pero
éste no siempre es la regla general. En materia tributaria, por ejemplo, los efectos
estimatorios pueden ponerse en practica a través de la autocompensacion prevista en el
reformado Art. 46 de la Ley de Régimen Tributario Interno y en el Art. 92 de su
Reglamento. Sin embargo esto, no es tan simple en otras materias, como la que se refiere al
régimen del servicio civil y carrera administrativa. Asi, el funcionario de carrera destituido
y que ha pretendido reclamacion o recurso con que la autoridad nominadora se pronuncie,
¢Como puede obligarle a que le admita nuevamente en el cargo si se requiere de la
expedicion de una accién de personal (acto administrativo) para el efecto? ¢Como haria
efectivas las indemnizaciones a que tiene derecho?*®

Esta explicacion ejemplifica las dificultades que se pueden encontrar al momento de
pretender la ejecucion del derecho que ha surgido para el administrado, pues, siguiendo esa
linea, “sélo el juez tendria la autoridad suficiente para constrenir a la Administracion a
cumplir, y de esta manera el particular no tendrd otra opcion que acudir a la via

o 1,207
Jjurisdiccional

4.18 Limitaciones a la operancia del SAP:

A lo largo de este estudio hemos revisado numerosos fallos de las Altas Salas de la ex
Corte Suprema de Justicia, actual Corte Nacional de Justicia. De ellos, hemos extraido

distintas lineas jurisprudenciales que se han adoptado en torno a los limites del SAP.

2%pjss. BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. op.cit. pp. 36 y 37

27 BENALCAZAR GUERRON, Juan Carlos. El Silencio administrativo en la legislacién ecuatoriana: una
vision critica de la situacion actual.op.cit. p. 171
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Para fines didacticos, nos permitimos transcribir las posturas jurisprudenciales que han sido
comentadas por el tratadista Garcia de Enterria; lineamientos ampliamente acogidos y

aplicados de forma analdgica dentro de nuestras sentencias nacionales, en ambas materias:

Al respecto, cabe referir que como lo acotan Garcia de Enterria y Fernandez, hay tres
tendencias jurisprudenciales en cuanto se refiere a la aceptacion tacita de reclamos
administrativos cuya pretension no es conforme a derecho. Una primera entendié que,
producido el silencio, la peticion queda probada en sus propios términos como si hubiese
recaido un acto expreso en este sentido. La segunda de ellas, mas sensible a la legalidad,
prescribe que, siendo el silencio positivo una creacion de la ley, dificilmente puede
aceptarse que por esa via pueda obtenerse lo que la ley prohibe, por lo que concluye
diciendo, que "el silencio suple, en efecto, al acto expreso, pero sélo dentro de los limites
de la ley y hasta donde ésta permite”. Y la tercera, mas reciente, que permite un punto
intermedio entre las dos anteriores, acepta, en principio, la obtencion por silencio de todo
lo pedido, "con la Unica excepcion de que la autorizacion o aprobacién asi ganadas
adoleciesen de vicios esenciales determinantes de su nulidad de pleno derecho®®

Los fallos en estas materias se han pronunciado, en su mayoria, acogiendo la postura
ecléctica de restringir lo aprobado por el SAP con la inexistencia de vicios de nulidad
absoluta o de pleno derecho que mermarian lo obtenido de forma expresa. En este sentido:

con la aplicacion del silencio positivo puede el interesado actuar de la forma pedida, es
decir, ganar la autorizacion o aprobacion solicitada, esto, a menos que la solicitud del
particular, presentada para obtener esa autorizacién o aprobacion presunta sean nulas de
pleno derecho en cuyo caso el mecanismo del silencio no puede servir para justificarla. La
nulidad de pleno derecho es limite que el silencio positivo no puede en ningun caso salvar,
como se habia mencionado anteriormente, en solicitudes contra legem en el silencio
positivo no funciona.”®®

Una vez dicho lo anterior, pasamos a revisar las causales de dicha nulidad que invalidan el

acto administrativo tributario:

Como hemos analizado, de conformidad con lo desarrollado por la jurisprudencia, es causal
de nulidad de pleno derecho cuando la peticion ha sido planteada frente a autoridad
manifiestamente incompetente. Asimismo, se he descrito que no se produce el SAP cuando
el reclamo no reune los requisitos legales (puesto que se lo considera como una simple

peticion); tampoco se produce cuando en la reclamacion no se ha sefialado casillero judicial

287 AVALA EGAS, Jorge, Lecciones de Derecho Administrativo, op. cit. p. 620
29ALEMAN MENA, Donald. Op. cit. p. 971
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para notificaciones; cuando se pretende el reconocimiento de exoneraciones tributarias no
previstas en la ley; frente a los recursos de revision, consultas tributarias; y, reclamos por

pago indebido en los que no se hubiere demostrado el pago, y que el mismo fuere indebido.

Por su parte, en materia administrativa, los fallos han determinado que es causal de nulidad
absoluta, y por ello no procede el SAP, de la misma manera, cuando la peticién hubiera
sido planteada frente a autoridad manifiestamente incompetente; cuando la pretension fuera
contraria a derecho. Si bien esta ultima tiene su razon de ser, creemos que se debe aclarar
en qué medida una pretension contraria a derecho no estaria dentro del &mbito de la
ilegalidad. Esto con el fin de depurar las lineas jurisprudenciales a la que Enterria se ha
referido, pues, como se ha visto, el tratadita ha distinguido entre las posturas
jurisprudenciales del limite de lo obtenido por el SAP, que el acto presunto adoleciera, por
un lado, de ilegalidad, y por otro lado, de nulidad absoluta.

Asimismo, consideramos que es coherente que se mantenga como un requisito para que
opere el SAP, cuando que EDGAR NEIRA describe que:

La logica aplicacién de las garantias del debido proceso determina que en ningln caso la
aceptacién tacita de una peticion puede afectar al derecho de un tercero bien sea que ese
derecho se discuta en el respectivo procedimiento administrativo — al que debera
notificarse para que haga valer sus derechos- bien sea que hubiere sido previamente
declarado por un acto administrativo anterior?™

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Comenzamos por manifestar que cualquier modificacion que podamos sugerir incorporar a
nuestra legislacion debe realizarse de acuerdo a los principios contenidos en nuestra
Constitucion. Partiendo de ese hecho, debe hacerse patente que en materia de derechos
constitucionales, como en efecto se trata el derecho de peticion, su mecanismo de
proteccién, el silencio administrativo positivo, debe también ser regulado de acuerdo a una
interpretacion progresiva que no implique un retroceso de los grandes avances que ya se

han obtenido a traves de la jurisprudencia especializada de la Altas Salas.

219 NEIRA, Edgar. Op. cit. p. 147
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En ese sentido, no podremos menoscabar el contenido del instrumento de proteccion del
derecho de peticion en perjuicio de los administrados y/o contribuyentes, por hallarse

vedado de conformidad con lo sefialado en nuestra norma suprema.

Adentrandonos dentro del campo especifico de nuestro estudio, si bien consideramos que
por la naturaleza misma de las materias tributaria y contencioso administrativa, cada una se
rige por principios independientes que les son propias y que, por ello, configuran dos ramas
distintas del derecho; sin embargo, en gran medida, les son aplicables las mismas
instituciones juridicas de derecho publico.

En un primer lugar, vistas las diferencias que hemos destacado en este estudio respecto de
la aplicacion del SAP para ambas materias, creemos que deben mantenerse los plazos
diferenciados para que opere dicha institucion; es decir, de 120 dias en materia tributaria y
60 dias en materia aduanera con el actual COPCI, y de 15 dias en materia administrativa
(asi como de sesenta dias en materia administrativa para los 6rganos que forman parte de la

funcién ejecutiva).

La naturaleza de dicha diferenciacién responde, sobretodo, a que en materia tributaria el
tipo de reclamaciones que se enderezan ante las administraciones tributarias guardan una
mayor complejidad que deben ser analizadas bajo parametros ajenos de ramas exclusivas
del derecho, como las normas financieras y de contabilidad. De la misma manera, por
hallarse en materia de discusion en las reclamaciones, la contribucion de tributos hacia el
fisco, pensamos que si puede justificarse el tratamiento diferenciado en cuanto al término
que la autoridad tiene para resolverlos, en miras de proteger las arcas fiscales, pero bajo un

pardmetro de proporcionalidad.

De otro lado, podria ser pertinente que se establezca, adecuando para ello los plazos inter
administrativos respectivos, que frente al recurso extraordinario de revision reglado en el
Codigo Tributario, si proceda el silencio positivo. A pesar que se han expuesto las
consideraciones de la Sala de lo Fiscal sobre la improcedencia de dicha institucion frente a
ese tipo de recurso, debemos tener en cuenta que, por su parte, en materia administrativa, el
ERJAFE, de forma expresa prevé la admisibilidad de la institucion materia de este estudio

para dichos recursos.
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Al ser en su mayoria de orden conceptual las razones que la Sala de lo Fiscal manifiesta
para no otorgar el mecanismo del SAP al recurso de revision, también existen fuertes
argumentos para considerar su procedencia; mas aun si existe otra norma de nuestro
ordenamiento que lo acepta y que se constrifie a las mismas causales para que proceda

dicho recurso.

Debemos tomar en cuenta que el mecanismo del silencio positivo se lo adopta en nuestro
sistema como una herramienta para proteger el derecho de peticion del ciudadano y no
permitir la negligencia de la autoridad en su quehacer administrativo. Por ello, resulta
imperioso que se lo incorpore de manera expresa en la legislacion tributaria en miras de no
desconocer el derecho de peticion, y para evitar que la administracion tome plazos

arbitrarios para resolver dichos recursos.

Resulta pertinente hacer referencia al precedente jurisprudencial obligatorio emitido por el
Pleno de la Corte Nacional de Justicia de 25 de noviembre de 2009, publicado en el
Registro Oficial 93 de 22 de diciembre del 2009. Esta resolucién indica que cuando el
recurso de revision ha sido insinuado por el particular, al amparo del art. 143 del Codigo
Tributario, la Autoridad Tributaria competente dara el tramite correspondiente, sin que

sea posible ordenar, sin mas, su archivo.

Los motivos que llevaron a que el Pleno se pronuncie en ese sentido responden justamente
a la necesidad de que se imponga a la administracion controles mas estrictos al momento de
resolver este recurso. Cuando la administracion se limita a contestar ese recurso (que como
se ha visto resulta en lo general en disponer su archivo) y no a resolverlo (diferenciacién
que se ha hecho en este estudio), se esta vulnerando el derecho constitucional de peticion.
Dicha actuacion de la administracion justificaria la incorporacion del silencio positivo, que
impulsaria que la administracién emita, dentro de un término prudencial previsto en la ley,

una resolucién motivada, que no deje en indefensién al contribuyente.

Al contrario de lo que ha sostenido la Sala de lo Fiscal respecto de las razones por las que
no procede este recurso, de la practica tributaria se desprende que es la administracion
tributaria, y no el contribuyente, quien lo ha desnaturalizado, cuando lo archiva sin

motivacion alguna, tornandolo asi en un recurso ineficaz.
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En cuanto a la consideracion de la Sala de lo Fiscal, referente a que el SAP es un asunto
que atafie al orden publico y, por ello, debe ser declarada aun de oficio, nos parece acertado
dicho criterio, el cual consideramos deberia ser extensible a la materia administrativa, en

miras de conceder una proteccion mas integral del derecho constitucional de peticion.

Para permitir se aplique este criterio en materia administrativa, consideramos debe
suprimirse la obligacién legal que impone al administrado requerir, sea en sede
administrativa o judicial (de acuerdo a los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso
Administrativo) la certificacion de por la que ha vencido el plazo que tenia la

administracion para resolver la peticion ante ella planteada.

Si bien dicho instrumento publico se lo incorporé en la ley como una manera de viabilizar o
efectivizar lo obtenido por el SAP, en la préctica resulta, por no decir imposible,
improbable que la administracion lo emita; méas aln si de este se podria derivar no solo

responsabilidad administrativo, sino penal al funcionario remiso.

Es destacable que, frente a la situacion antes descrita la Sala de lo Contencioso
Administrativo deline6 un procedimiento alternativo por el que se requiriera judicialmente,
mediante un proceso previo, a la autoridad remisa sobre el vencimiento del plazo que esta
tenia para resolver una peticion. Sin embargo, la practica demuestra que dicha diligencia
halla tropiezos e impone mas cargas al administrado para ejecutar un derecho que por ley le
ha sido concedido; lo que nos aporta mas razones para considerar que debe suprimirse este

requisito alterno que ha sefialado la Sala especializada.

En realidad, consideramos que para viabilizar lo obtenido por el SAP se debe revertir la
carga de la prueba a la administracion en cuanto a la demostracion de que se resolvid y
notificO dentro del término legal los petitorios. Si se impone dicha obligacion al
administrado; es decir probar un hecho negativo como es la falta de contestacion oportuna
por parte de una autoridad, se inefectiviza el derecho del administrado; mas aun si esto
pudiera suplirse en las palabras de PATRICIO CORDERO ORDONEZ, quien sefiala que:

La Administracion Pablica demandada en el supuesto de que no fuere cierto lo afirmado
por el accionante, facilmente podra desvirtuar el fundamento de la demanda, simplemente,
acreditando que ella cumplié con su obligacion de dar contestacion al reclamo o la
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solicitud dentro de tiempo. Para ello bastara que simple y llanamente presente la
contestacién con la constancia de la correspondiente notificacion?*

Siguiendo el criterio antes descrito, si se suprime la necesidad de acreditar la certificacion
y/o las diligencia pre procesales, incluyendo la notarial, como requisitos formales para que
proceda la accién por el silencio positivo, se podria, al igual que lo ha determinado la Sala
de lo Fiscal, declarar su ocurrencia de oficio, por cuanto se configuraria la configuracion al

SAP como un asunto que atafie al orden publico.

La interpretacion que a mi modo de ver respeta una aplicacion progresiva del derecho de
peticion es ratificarnos en lo que las Altas Salas han manifestado respecto de que el
procedimiento dable para ejecutar lo obtenido por el SAP es de ejecucion y no de

conocimiento.

Para ello, insistimos en la imperiosidad de que se suprima el certificado al que se refiere la
Ley de Modernizacion y/o las diligencias previas que han sido determinadas por la
jurisprudencia; pues, para que se verifique que se trata de un proceso de ejecucion, deberia
bastar con que se acomparie el petitorio con la fe de presentacion respectiva. Dentro de las
excepciones que la administracion deberia plantear, en caso que no considere cierto lo

afirmado en la demanda, es la contestacion con la notificacion respectiva.

En todo caso, puede resultar mas favorable para el peticionante asimilar un procedimiento
como el concebido en la legislacion peruana y colombiana, por el cual se establece que el
efecto del silencio administrativo no requiere de pronunciamiento alguno, para ciertos
actos, el mismo que debe hacerse efectivo, sin perjuicio de la fiscalizacion posterior que
pueda realizarse. Bastara que en ese caso el ciudadano realice una declaracion juramentada
ante la misma entidad, en la que protocolice la peticidn interpuesta y la declaracion de no
haber sido contestada. Dicho instrumento publico sirve para ejecutar en esa misma o en

otras instituciones

En caso que quisiera revocarse el acto presunto deberia iniciarse un procedimiento de

lesividad por el cual la administracion busque dejar sin efecto lo obtenido, o caso contrario,

2''CORDERO ORDONEZ, Patricio. Op. cit. p. 182
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dejando claras las razones de nulidad del acto administrativo, que sea igual en materia
administrativa y tributaria, de oficio, revocar dicho actos siempre que de manera manifiesta

se desprenda que el acto esta viciado de tal forma.

Frente a este procedimiento de ejecucion, al tenor de la ley de casacion, no cabria
interponer dicho recurso frente a las sentencias que declaren que ha operado el SAP, tanto

en materia administrativa como en materia tributaria.

La jurisprudencia debe aclarar que la naturaleza propia del procedimiento para ejecutar el
SAP es de ejecucion, mas no de conocimiento; por cuanto en este segundo cabria se discuta
el derecho mismo materia de la peticion; pero, como se ha dicho, no se procede de dicha

manera.

El tribunal debe tener la posibilidad de pronunciarse sobre la regularidad del acto generado
a fin de que no esté viciado por alguno de los limites que viciarian el SAP, para lo cual se

aplicaria una de las lineas jurisprudenciales que Garcia de Enterria ha comentado.

Probablemente seria necesario incorporar una procedimiento de ejecucion abreviado para
que el administrado pueda obtener la ejecucion inmediata del derecho ganado. La
justificacion de este procedimiento se hallarla, ademés, en que el perjuicio que la
Administracion le ha ocasionado por no resolver su petitorio, o la demora en cumplir el
mismo dentro del término legal, sea superado mediante un procedimiento agil, que no
suponga mayores trabas para el interesado, en el cual a la administracion se le condene en
costas y se le impute los dafios y perjuicios que le han ocasionado por la violacion del
derecho de peticion.

Como hemos mencionado, para ambas materias, si se considera que el proceso propio del
SAP es de ejecucion, debe establecerse que no procede la interposicion del recurso de
casacion; ayudando de esta forma a que el administrado pueda ejecutar de forma inmediata

el derecho que ha obtenido por el SAP.

Resta decir, en cuanto a uno de los aspectos de mayor de distincion trascendentales que
hemos encontrado entre ambas materias, que deberia derogarse expresamente el Art. 134

del Cddigo Tributario, que hace referencia a la validez de la resolucién extemporanea
183



emitida por la administracion tributaria. Dicha norma desnaturaliza de forma completa la

concepcion que gira en torno a la institucion materia de estudio.

Ademas, consideramos que es necesario, a fin de abarcar de manera mas integral las
posibilidades que pueden suponer una suspension del término para que opere el SAP, a fin
de que la administracion pueda contar con elementos que formen de manera cabal su
voluntad, se incluya, para toda la administracién publica, y no solo a la funcion ejecutiva,
las causales que incluye el ERJAFE al respecto, extendiéndolas a la Ley de Modernizacién
y al Codigo Tributario, mediante las correspondientes reformas legales que deban
efectuarse, en caso de que no se emita una ley del Silencio administrativo para la
administracion Publica Tributaria y No Tributaria.

Con el fin de resguardar el derecho del peticionante a ejecutar lo obtenido por el ministerio
de la ley, consideramos que debe extenderse a la materia tributaria el plazo actual de
caducidad del derecho de accion en la via judicial a cinco afios, de conformidad con lo
dispuesto en la ley de la jurisdiccion contencioso administrativa. La ley, de forma acertada,
establece dicho plazo para aquellas demandas que se refiera a actos administrativos
presuntos; como en efecto se trata del efecto generado por el SAP. Noétese que este tema no

lo aborda el Cédigo Tributario (actos administrativos presuntos).

Como corolario podemos decir que no ha sido uniforme la aplicacién y ejecucion del
silencio administrativo positivo en materia administrativa ni en materia tributaria. Si bien
esta institucion juridica se halla reglada principalmente por dos cuerpos normativos: la Ley
de Modernizacién del Estado — que corresponde a materia administrativa- y el Codigo
Tributario — que corresponde a materia tributaria-, es importante destacar que si bien se
prevé actualmente el mismo efecto para ambos casos, es decir que lo solicitado por el
administrado ha sido aceptado tacitamente de manera positiva, la via de ejecucion o de

aplicacion del mismo no ha sido homogeénea.

Lo que ha pretendido el presente estudio es, precisamente, a partir de las diferenciaciones
detectadas, profundizar en la institucion materia de este trabajo para evidenciar como dos

ramas de derecho pudblico con una institucion juridica similar (el SAP) pueden tener
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grandes diferencias que nos conlleven a sugerir una complementacion de las facetas
positivas de cada una para estructurar de mejor manera y no permitir que se desvirtué y

pierda la significacion que tiene: el mecanismo de defensa del derecho constitucional de
peticion.

GRACIAS
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