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RESUMEN

La legislacion ecuatoriana establece la
figura del silencio administrativo positivo
como regla general ante la ausencia de un
pronunciamiento expreso por parte de las
administraciones publicas en un término
de treinta dias. Sin embargo, no se
determina con claridad cédmo debe ser
ejercitado el derecho de peticién para
generar actos presuntos estimatorios
plenamente ejecutables ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa.
Este trabajo se ha realizado con el afan de
definir los elementos indispensables en
una peticidon y su capacidad de generar un
acto presunto estimatorio, ejecutable ante
la jurisdiccion contencioso administrativa.
Lo cual ha podido lograrse empleando
métodos cientificos como el método
cualitativo, histérico ldgico, e inductivo-
deductivo, basandose en diversas fuentes
bibliograficas de autores clasicos como
modernos, asi como normativa histérica y
desarrollo jurisprudencial en materia
Contencioso Administrativa.
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Derecho administrativo, derecho de
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ABSTRACT

The Ecuadorian legislation establishes the
figure of positive administrative silence as
a general rule in the absence of an
express pronouncement by public
administrations within a period of thirty
days. However, it's not clearly determined
how the right of petition should be
exercised to generate presumed acts that
are fully enforceable before the
contentious-administrative jurisdiction.
The present work through the qualitative,
logical historical, and inductive-deductive
methods, based on various bibliographic
sources of classical and modern authors,
as well as jurisprudential development in
Administrative Litigation, seeks to define
the essential elements in a petition and its
ability to generate an alleged estimatory
act, enforceable before the contentious
administrative jurisdiction.
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INTRODUCCION

El silencio administrativo es un tema de
interés y amplia discusion en el derecho
administrativo. Esta figura surge en
Europa con la intencién de suplir la
ausencia de un pronunciamiento expreso
por parte de las administraciones publicas
ante un peticion ciudadana,
estableciéndose por un lado un derecho,
que es el de pedir o dirigir comunicaciones
a las administraciones y la consecuente
obligacion de estas de emitir una
respuesta motivada y oportuna.

El presente trabajo, parte desarrollando el
origen y la evolucion legislativa que ha
tenido en el Ecuador la figura del silencio
administrativo, desde su aparecimiento
con la Ley de Modernizacion del Estado,
hasta la actualidad, en que consta
consagrada en el Codigo Organico
Administrativo, con la misma prevision de
ser una regla general la estimacién por la
inactividad de la administracién, que si
bien, podria considerarse una regla
efectiva, en la practica presenta ciertos
obstaculos en relacion a su eficacia
juridica (Barrionuevo, 2021).

Luego se analiza la obligacién del estado a
través de sus administraciones publicas,
de dar una respuesta oportuna y motivada
a los pedidos o comunicaciones dirigidas
por la ciudadania de manera individual o
colectiva, obligacion que puede también
analizarse desde la perspectiva del
derecho a una respuesta, y ademas la
obligacion de que esta respuesta sea
emitida en un tiempo prudencial, y que en
su contenido consten los argumentos
necesarios para justificar y entender la
decisién adoptada por la administracion
publica.

Continuando, se analiza el derecho de
peticion y su desarrollo como derecho
constitucional desde los inicios de la
republica, queda en evidencia asi la
existencia de este derecho desde hace
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casi dos siglos, hasta la actualidad con un
mejor desarrollo normativo, aunque sin
una clara definicién de sus alcances.

Finalmente, revisados los principales
aspectos, se desarrolla la discusién sobre
la posibilidad de ejecutar el acto presunto
por silencio administrativo, para lo cual
sera necesario desentrafiar los elementos
formales y materiales inherentes a una
peticion, para que esta sea capaz de
producir efectos juridicos. Si bien es
cierto, el derecho de peticidon no presenta
requisitos para su ejercicio, pero, si lo que
se pretende es que una peticién sea capaz
de generar efectos juridicos por silencio
administrativo, esta debera ser inicial, lo
que implica que la peticion va a motivar el
inicio de un procedimiento administrativo,
gue sera el camino para la formacion del
acto administrativo. No puede tratarse de
una peticion dentro de un procedimiento
ya iniciado, porque su objeto no sera el
mismo que el procedimiento ha planteado
como finalidad, por lo tanto, no sera capaz
de producir efectos juridicos.

Se establece que la peticion debe existir
fisicamente (por escrito) solo de este
modo contamos con wuna constancia
objetiva de lo pedido y el tiempo
transcurrido en ausencia de una
respuesta, esencial para pretender Ia
ejecucion de un acto ficto por silencio
administrativo. En cuanto al idioma en
que debe ser redactada, toma importancia
el reconocimiento del Ecuador como pais
multicultural, plurinacional y multiétnico.

Quien ejercite el derecho de peticion
deberd hacerlo con interés legitimo o
titularidad de los derechos en discusion,
justificando esta condicién en base a los
parametros establecidos en el Coddigo
Organico Administrativo, no bastando el
interés simple para que el acto pueda
producir efectos juridicos por silencio
administrativo.

En cuanto al objeto de la peticion, este
debe ser licito, la ilicitud en el objeto haria
que el acto estimatorio por silencio
administrativo sea nulo, por tanto, sin
capacidad de generar efectos juridicos. El
objeto ademas debe ser cierto, lo que
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implica que los hechos planteados como
antecedentes o bases de la pretension
sean reales. Finalmente, el objeto debe
ser posible tanto en la dimensién juridica
como en la fisica, y determinado, lo que
permitira definir el alcance del acto
estimatorio por silencio administrativo en
relacién con sus efectos.

Es asi, que el objeto principal del presente
trabajo es desentrafiar los elementos o
requisitos minimos que una peticion debe
reunir, esto, con miras a que esa peticion,
una vez que produzca un acto estimatorio
por silencio administrativo, tenga validez y
capacidad de producir efectos juridicos,
para lo cual se han analizado varios
elementos con miras a una plena
ejecucion del acto ficto.

DESARROLLO

Origen y evolucion legislativa del
silencio administrativo

Para poder desarrollar la ejecucion del
acto presunto por silencio administrativo
segun la legislacién y la jurisprudencia
ecuatoriana, es importante partir desde el
origen de esta figura, es decir, del silencio
administrativo.

El silencio administrativo, es
conceptualizado como: “ElI derecho que
tienen los ciudadanos de recibir una
respuesta por parte de las
administraciones publicas cuando se
realicen determinadas peticiones”
(Grijalva, 2017).

En el mismo sentido, Zumarraga (2016)
desarrolla:

El silencio administrativo es una
presuncion legal. Aquel efecto que
la Ley otorga a la ausencia de la
voluntad administrativa: positiva o
negativa. Dicha presuncion se
vuelve en un imperativo necesario,
dado que, de no existir
pronunciamiento, la Administracién
Publica podria escapar al control
judicial de sus actuaciones con su
inactividad (p. 1).
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Segun Goldfarb (2020): “El silencio de la
administracion es un instituto del Derecho
Administrativo en el que a la falta de
respuesta del ente publico se le asigna un
significado, por lo general desestimatorio”

(p-49).

Con estos breves aportes respecto del
silencio administrativo, compete entonces,
sefialar el origen del mismo, primero
desde una perspectiva global, regional y
finalmente nacional.

Segun Cevallos et al. (2018) la figura del
silencio administrativo, nace en Europa,
especificamente en Francia, bajo la ley de
1900, la cual presumia la voluntad
administrativa, sefialando que, cuando
existe ausencia de la misma, se
perfecciona un verdadero acto
administrativo presunto, aceptando Ia
peticion efectuada por el particular y en
otras ocasiones negando dicha pretensidn
por disposicion de ley.

Premisa que, algunos otros autores
consideran errada, pues desde su punto
de vista el silencio negativo no es en si un
acto presunto, sino la ausencia de él, que
le faculta al interesado a acudir a la via
contencioso administrativa; en cambio el
silencio  positivo, si es un acto
administrativo presunto y con generacion
de efectos juridicos que van mas alla del
ejercicio de derecho de tutela.

Sobre la validez del acto presunto
generado por el silencio positivo en
Espafia, Arzoz (2019) expresa:

El silencio positivo suplia a un -
pretendidamente- simple acto de
control sobre el administrado o
sobre la actuacion de otro 6rgano o
entidad. El ciudadano no
necesitaba acudir a los tribunales
para ejecutar o validar el acto
administrativo ficticio. Si se daba el
caso de que una administracién
reclamara al ciudadano la
autorizacion en cuestion, este
Unicamente tenia que demostrar la
valida produccién de la autorizacién
por silencio administrativo. (p.501)
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Entendiéndose que el acto ficticio
generado por silencio positivo, se
encontraria dotado, ademas, de
ejecutividad y ejecutoriedad, con todas las
posibilidades de producir efectos juridicos,
incluso sin la necesidad de ejecucion
judicial.

Mientras que, acercandose mas a la
realidad de Latinoamérica, Uruguay vy
Argentina, comparten el principio del
silencio como desestimatorio (salvo norma
expresa en contrario). Es decir, “El
particular sabe que, ante la falta de
respuesta oportuna, el sentido de la
omisién estatal es denegatorio, sin que
por ello la omisién pierda su caracter
antijuridico” (Goldfarb, 2020, p.49).

Finalmente, en Ecuador, ha sido concebido
como un derecho que ha estado presente
en el pais desde la primera Constitucion.
Pero, es a raiz de la entrada en vigencia
de la Ley de Modernizacién que el Ecuador
sustituye la denegacién tacita por el
silencio positivo.

A criterio de Grijalva (2017), el articulo 28
de la Ley de Modernizacion del Estado,
sefialdo la necesidad de una certificacion
emitida por el funcionario publico
involucrado que deje constancia sobre el
vencimiento del término para contestar.
Pero, algo muy importante aqui, es que el
legislador debié haber advertido la casi
imposibilidad de obtener tal documento de
parte del funcionario, pues al emitirlo,
estaba confesando una falta de actuacién
de su parte, lo que iba a tener
implicaciones administrativas y audn de
indole penal.

Dicha exigencia provocd controversias en
la aplicaciéon de la norma, mismas que se
tradujeron, al menos en un inicio, en
sentencias contradictoras de parte de los
jueces administrativos. Y, en respuesta a
ello es que la jurisprudencia adopté un
criterio uniforme respecto a la generacion
del llamado acto administrativo presunto,
que otorga la respuesta a favor del
administrado siempre y cuando ese acto
no adolezca de vicios de nulidad.

Dando paso asi, a lo que hoy se conoce
como el silencio administrativo positivo,
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figura juridica por la cual la falta de
pronunciamiento de parte de la autoridad,
dentro del tiempo que tiene para hacerlo,
provoca la aceptacién tacita de la peticidon
del administrado.

La implementacion de esta figura en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, va de
la mano con la necesaria justificacién de
gue la inaccién de la administracién no
puede perjudicar el derecho legitimo de
las personas a conocer la respuesta que
estan buscando. Es decir, el derecho suple
esa inaccion generando un acto
administrativo presunto que estima la
peticion, como lo estipula el art. 207 del
Cdédigo Orgéanico Administrativo, “los
reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a
las administraciones publicas deberan ser
resueltos en el término de treinta dias,
vencido el cual, sin que se haya notificado
la decision que lo resuelva, se entendera
que es positiva” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2017).

De momento, entonces, la legislacion
ecuatoriana establece con ambigledad y
de modo genérico, la institucién juridica
del silencio administrativo con efecto
positivo para reclamos, solicitudes o
pedidos, sin una resolucién expresa en 30
dias término, sin que se haya desarrollado
en la legislacion, las definiciones de lo que
se debe entender por T“reclamo”,
“solicitud” o “pedido”, usandose las
ultimas dos generalmente como
sinénimos.

El silencio administrativo positivo contiene
en forma implicita cuatro elementos que
son: el derecho de peticion, el derecho de
respuesta, la obligacion por parte de las
administraciones publicas de emitir
respuestas oportunas y motivadas, vy
finalmente, una consecuencia juridica a la
omision de la obligacion de resolver en el
término perentorio concedido.

Obligacion de resolver

La obligacion de resolver constituye una
garantia al ciudadano frente a las
administraciones publicas, de que sus
petitorios van a ser atendidos en un
tiempo prudencial y expresando los
motivos de su aceptacion o rechazo.
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Se trata de una obligacién intimamente
relacionada con el derecho de peticion, el
derecho a una buena administracion
publica, el derecho a un debido
procedimiento  administrativo y los
principios constitucionales (2008) que
orientan su actividad: “eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacién, planificacion,
transparencia y evaluacion”.

El Cdédigo Organico Administrativo ha
definido esta obligacion como:

Art. 202.- Obligacién de resolver.
El érgano competente resolvera el
procedimiento mediante acto
administrativo. El vencimiento de
los plazos previstos para resolver
no exime al érgano competente de
su obligacion de emitir el acto
administrativo. Las
administraciones publicas no
pueden abstenerse de resolver con
la excusa de la falta u oscuridad de
la ley (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2017).

Pero, ¢{qué sucede con la obligacion que
tiene la administracion publica para
resolver?, es inevitable plantearse esta
pregunta, y es que resulta evidentemente
un fracaso de la finalidad del
procedimiento administrativo y de los
valores constitucionales de la
administracién.

El hecho de que la administracidon publica
no emita ningun pronunciamiento
respecto a las peticiones ciudadanas, es
contrario a su naturaleza y sus fines,
entre los que resalta el de hacer efectivo
el goce vy ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucién.

Las resoluciones administrativas
permitirdn al auditorio social y a la
jurisdicciéon contencioso administrativa,
ejercer control sobre esos actos y la
actividad administrativa en general, de alli
que la norma juridica haya previsto
mecanismos para asegurar la emision de
un acto expreso definiendo por un lado
plazos perentorios y razonables para su
emision y también la previsién de que
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ningun acto sea emitido, escenario en el
que surge la figura del silencio
administrativo positivo generalmente vy
negativo excepcionalmente (Arzoz, 2019).

La obligacién de resolver se configura en
doble via, primero como una obligacién de
la administracion publica en emitir una
decision oportuna motivada en los asuntos
que son de su conocimiento, y segundo
como un derecho del ciudadano vinculado
al derecho de peticidn.

Esta obligacion asegura un ideal que es la
emision de un acto expreso frente a toda
peticion ciudadana, ideal que de no
cumplirse permitira se genere un acto
presunto estimatorio (generalidad de
peticiones) o desestimatorio (recurso
extraordinario de revisidn), permitiendo
éste ultimo que se pueda recurrir en via
jurisdiccional.

El derecho de peticion

Un Estado democratico no es ajeno a la
necesaria relacion de poder y
subordinacién éste ostenta para con sus
ciudadanos, e independientemente de que
los actos de poder deban someterse a la
juridicidad, la naturaleza de la relacién
implica una dinamica en la que el comun
ciudadano deberd obligatoriamente
requerir del poder publico autorizaciones,
avales, permisos vy otros, para el
desarrollo de ciertas actividades, acceso a
ciertos servicios, derechos y demas.

Estos requerimientos o peticiones seran
dirigidos al poder publico que, a través de
sus administraciones (6rganos publicos),
las receptaran y deberan dar respuesta en
un plazo razonable.

Una peticidn, segin Cabanellas (2003), es
un escrito dirigido al poder ejecutivo
mediante el cual se pueden exponer
opiniones, quejas, planes o demandas,
concepto que no se encuentra del todo
alejado de la realidad contemporanea y al
que ha sido necesario acudir ante la
indeterminacién por parte de la normativa
nacional sobre qué se debe entender por
peticion.

Como se mencion6 en el apartado
anterior, la contrapartida de este derecho,
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es la obligacibn por parte de la
administracion publica de dar una
respuesta motivada y oportuna, lo cual no
obsta a que por parte del ciudadano se
deba dirigir una peticion con un minimo de
elementos que permitan a la
administracién dar una respuesta, que en
caso de ser inexistente derive en una
sancién a su inactividad, a través de la
institucidon del silencio administrativo con
efectos positivos.

Previo a develar esos elementos, que
deberan ser necesariamente parte de una
peticion; se revisara como el derecho de
peticion ha sido configurado y desarrollado
tanto a nivel normativo supranacional y
nacional, como a nivel jurisprudencial en
Ecuador.

La Organizacion de Estados Americanos
(1948), en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, en
relacion al derecho de peticién, en su
Articulo XXIV establece: “Toda persona
tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a  cualquiera  autoridad
competente, ya sea por motivo de interés
general, ya de interés particular, y el de
obtener pronta resolucidon”; disposicion que
desarrolla no solo el derecho de peticidn,
sino que ademas establece la prerrogativa
de obtener una respuesta.

A nivel constitucional se realiza un
recorrido histérico, empezando con la
Constitucion Politica Gran colombiana de
1830 que en su art. 154 reconoce la
libertad de los ciudadanos para reclamar
sus derechos ante los depositarios de la
autoridad publica con la moderacién vy
respeto debidos, disposicién que si bien no
se encuentra establecida de manera
expresa como derecho de peticién, habilita
a los ciudadanos a dirigirse ante
autoridades publicas, sin que se imponga
a la administracién la obligacion de dar
una respuesta (Asamblea Nacional, 1830).

La primera Constitucion del Ecuador como
republica independiente, establece de
manera expresa el derecho de peticion en
su art. 104, que prescribe que sera
ejercido personalmente de forma
individual o colectiva, pero jamas a
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nombre del pueblo; la referida disposicién
constitucional no desarrolla una definicién
0 concepto de este derecho, tampoco
menciona la forma de ejercitarlo, su
alcance, ni mucho menos, la obligacién
por parte de la administracion publica de
emitir una respuesta (Asamblea Nacional
Constituyente, 1835).

La Constitucién de 1845 en sus arts. 124,
y 125, establece como facultad de los
ciudadanos el reclamar sus derechos ante
los depositarios de la autoridad publica y
el derecho de presentar por escrito al
Congreso, o al Ejecutivo, cuanto
consideren conveniente al bien publico;
sobre el derecho de peticién se mantiene
la disposicion en el sentido de que puede
ser ejercido de manera individual o
colectiva pero jamas a nombre del pueblo
(Asamblea Nacional Constituyente, 1845).

La Constitucion de 1929 en su art. 151
numeral 26 establece el derecho de
peticion ante autoridad competente,
sefialando ademas con una redacciéon
confusa, que no podra ser desecharla en
la resoluciéon del caso, se mantiene la
disposicién en el sentido de que puede ser
ejercido de manera individual o colectiva
pero jamas a nombre del pueblo
(Asamblea Nacional Constituyente, 1929).

En la Constitucion de 1945 se presenta
una notable diferencia en relacion al
derecho de peticion, prescrito en el art.
141, numeral 17, que establece por
primera vez la obligacion de funcionarios o
autoridades de emitir una resolucién ante
un petitorio en el plazo maximo de 30
dias, salvo que se determine algun plazo
especial, y se mantiene la disposicién en
el sentido de que puede ser ejercido de
manera individual o colectiva pero jamas
a nombre del pueblo (Asamblea Nacional
Constituyente, 1945).

Con ligeros cambios, se mantendria el
mismo  espiritu  de la  disposicidon
constitucional que consagra el derecho de
peticion en las constituciones de 1946,
1967, 1979 y 1998, ésta ultima senalando
que las quejas o peticiones debian recibir
atencion o respuestas pertinentes, en un
plazo adecuado.
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Finalmente, la Constitucién de 2008 en su
art. 66 dentro de los derechos de libertad,
en su numeral 23 establece: “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”. Como innovacién podemos
apreciar que ya no solo se establece la
exigencia de que las peticiones tengan
una resolucion, sino que esta resolucién (o
respuesta) debe ser motivada, es decir,
debe presentar las razones por la cuales
adopta la decision, misma que debera
fundarse en norma juridica y en los
antecedentes facticos en relacion al
petitorio o queja (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

Sobre el contenido esencial del derecho de
peticion, la Corte Constitucional del
Ecuador en Sentencia No. 018-09-SEP-CC
ha expresado:

[..] Al respecto, es necesario
determinar que la norma sefialada
contiene el denominado <derecho
de peticion> consistente “en la
posibilidad de dirigirse a los
poderes publicos y ser escuchado y
respondido por ellos,”3 derecho
que garantiza que las personas que
acudan ante las autoridades a
presentar solicitudes, en demanda
de atencién en cualquier ambito de
la actividad estatal, deben recibir
atenciéon oportuna y que las
respuestas que reciban contengan
una razonable fundamentaciéon de
manera que los peticionarios
conozcan los motivos de la
respuesta recibida. El contenido
esencial de este derecho
comprende: a) El ejercicio de la
accién de pedir; b) La accesibilidad
sin trabas, quedando
desnaturalizado si se exigen
fianzas, depdsitos o0 requisitos
formales mas alld de los minimos,
como nombre, domicilio, peticion
firmada; c) que se presente ante el
organo competente; d) que sea
considerado por parte de |la
autoridad, es decir, que se evalle;
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y, d) que se conteste (con la
motivacion necesaria) (Corte
Constitucional del Ecuador, 2009).

En el mismo sentido la  Corte
Constitucional de Colombia, sefiala:

La Corte Constitucional en sus
pronunciamientos, se ha
preocupado en desarrollar este
postulado, reiterando el caracter
fundamental de las peticiones, y
determinando en primer lugar, un
conjunto de exigencias que deben
observarse para satisfacer su
nucleo esencial y, en segundo
lugar, las limitaciones que pueden
vincularse a su ejercicio. Estos
presupuestos se pueden resumir
de la siguiente manera. (i) El
derecho de peticidn, es un derecho
de caracter fundamental que
abarca otras prerrogativas
constitucionales, tales como el
derecho a la informacion, el
derecho a la participacién politica y
el derecho a la |libertad de
expresiéon. (ii) El nucleo esencial
del derecho de peticién radica en la
obligacién de la autoridad de dar
respuesta pronta y oportuna a la
peticion elevada. (iii) Esta
respuesta debe, ademas: (i)
resolver de fondo el asunto
cuestionado y (ii) ser clara, precisa
y guardar estrecha relacion con lo
solicitado. (iv) La garantia de este
derecho no implica que se deba dar
una respuesta favorable de Ilo
solicitado. (v) El derecho
fundamental de peticion no se
satisface a través del silencio
administrativo negativo, en su
lugar, debe entenderse que esta
figura constituye prueba de su
desconocimiento. (vi) La carencia
de competencia por parte de la
entidad ante la que se eleva la
solicitud, no la exime del deber de
dar respuesta y de notificarla al
interesado (Corte Constitucional de
Colombia, 2008), sentencia T920.

Siguiendo la misma linea, la Corte
Constitucional de Colombia en Sentencia
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T-1160A de 2001, como se citd en
Mercado Gazabon (2020), sefiala que el
derecho de peticion no se limita a
presentar peticiones, sino a recibir una
respuesta que sea oportuna, eficaz, sobre
el fondo y en congruencia con lo
solicitado.

Una vez que ya se ha revisado los
antecedentes constitucionales y
jurisprudenciales del derecho de peticion,
para lo cual se acudié incluso a
jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana por la remision expresa
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador, pasamos a revisar el desarrollo
normativo infraconstitucional relativo al
derecho de peticidn.

La ya derogada Ley de Modernizacion del
Estado desarrollaba el derecho de peticion
en su art. 28 que prescribe:

Art. 28.- Derecho de peticion.- Todo
reclamo, solicitud o pedido a una
autoridad publica debera ser resuelto
en un término no mayor a quince
dias, contados a partir de la fecha de
su presentacién, salvo que una norma
legal expresamente seflale otro
distinto. En ningun organo
administrativo se suspendera la
tramitacién ni se negard la expedicion
de una decisién 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 destitucién,
una certificacién 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
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derechos que correspondan (Congreso
Nacional del Ecuador, 1993).

Norma con la que se evidencia el
surgimiento del silencio administrativo
positivo como regla general ante la
inactividad de la administracion en
relacion a reclamos, solicitudes o pedidos
presentados por la ciudadania, sin que se
especifigue qué tipo de reclamos,
solicitudes o pedidos pueden ser objeto de
aceptacion estimatoria por silencio de la
administracion, ni la posibilidad de que se
generen actos fictos estimatorios que
caigan en las causales de nulidad de los
actos administrativos.

En lo posterior, con la publicaciéon y
entrada en vigencia del Cédigo Organico
Administrativo (2017) se establece en su
art. 32 el derecho de las personas a
“formular peticiones, individual o]
colectivamente, ante las administraciones
publicas y a recibir respuestas motivadas,
de forma oportuna”, norma que mantiene
la obligacion del art. 66 Constitucional
respecto a que la respuesta que se reciba
debe ser motivada, agregando a que debe
emitirse en forma oportuna, es decir, en
un periodo de tiempo razonable. El cuerpo
normativo omite desarrollar requisitos
minimos que deberdn contener estas
peticiones para ser atendidas por Ia
administracion o para generar efectos
estimativos por silencio administrativo.

Sobre el silencio administrativo el Codigo
Organico Administrativo (2017) en su art.
207 establece que, las administraciones
publicas deben resolver reclamos,
solicitudes o pedidos en el término de
treinta dias, que una vez vencido, sin un
acto expreso, se entenderd ha generado
un acto tacito estimatorio (aceptacion).

Para que el acto presunto por silencio
administrativo pueda producir efectos
juridicos, este no debe incurrir en ninguna
de las causales de nulidad prescritas por
el Cédigo Organico Administrativo (2017),
por esta razén se estima que el reclamo,
solicitud o peticion dirigido por el
ciudadano posee de manera implicita
ciertos elementos que lograrian la
produccién de un acto  presunto
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plenamente ejecutable en via

jurisdiccional.

Aunque el Cédigo Orgdnico Administrativo
(2017) no es claro en definir o diferenciar
al reclamo, la solicitud y la peticion, mas
aun con la consideracion de que el art.
138 sobre la razén de recepcion habla de
la “solicitud”, y se utiliza como sinénimos
solicitud y peticién, al ser que el derecho
en relacién se ha positivado como derecho
de peticion, nos referiremos en forma
genérica como peticion a cualquier
solicitud, reclamo o pedido dirigido a la
administracion publica.

Con lo dicho se concluye que el derecho
de peticién en el plano juridico tiene
relacion directa con la obligacion del
Estado de permitir al ciudadano elevar
peticiones ante cualquier d4rgano o
servidor publico y dar una oportuna vy
motivada resolucion a los temas puestos
en su conocimiento (Cienfuegos, 2004),
con la consecuencia juridica de |la
estimacion tacita de la peticién por su
inactividad.

La posibilidad de ejecucion judicial
del acto presunto estimatorio

En palabras de Moya (2020), “La regla
del silencio positivo permitird cubrir un
amplio espectro de conductas, en las
cuales la inactividad de la
Administracion tendra como resultado
la dictacion de un acto favorable, por
el solo retardo en su emisién” (p. 138).
Como ya se ha mencionado, la legislacién
ecuatoriana prevé el silencio
administrativo  positivo como regla
general, sin que de forma alguna se
desarrolle requisitos o elementos minimos
que deberan contener estos reclamos,
solicitudes o pedidos realizados en
ejercicio del derecho de peticion.

Con base en la normativa, jurisprudencia
y doctrina revisada se procurara
establecer un esquema minimo de
requisitos o elementos que deberan
contener estos reclamos, solicitudes o
pedidos para que en primer lugar
permitan un ejercicio legitimo de derecho
de peticion, que, de no ser correspondido
con la obligacion de la administracién de
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responder, lo que en el derecho
comparado se ha denominado como
derecho de respuesta (Cienfuegos, 2004),
permitan la consecuencia juridica del
silencio administrativo con un acto
presunto estimativo plenamente
ejecutable bien sea ante la misma
administracion o a través de la jurisdiccién
contencioso administrativa, art. 370
Codigo Organico General de Procesos,
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2017).

La peticion debe ser inicial

Para lograr un acto presunto estimativo
plenamente ejecutable es necesario
diferenciar entre una peticién dentro de
un procedimiento que ya se halla en
curso, y una peticion, reclamo o solicitud
orientada a dar inicio a un procedimiento
(Gonzalez, 2002). Si la peticion se da en
el marco de un procedimiento en curso es
seguro que existird una peticion previa
gue inicié en procedimiento, tratdndose de
procedimientos iniciados por iniciativa del
interesado (art. 183, Cddigo Organico
Administrativo), esa peticion previa,
primera y/o inicial es la Unica que sera
capaz de generar como consecuencia un
acto presunto por silencio administrativo,
mismo que tendrda los efectos de
ejecutividad, presuncién de legitimidad,
exigibilidad y ejecutoriedad (Pérez, 2020).

Con este razonamiento, quedaria vedada
la posibilidad de generar un acto presunto
estimativo con un recurso, pues se
entenderia que la administracion publica
ya “adopté una resolucién negativa a la
pretension del administrado vy, éste
interpone recurso administrativo. El nuevo
nivel al que se recurrié solo esta haciendo
tutela administrativa de la legalidad del
acto materia del recurso” (Secaira, 2004,
p. 218).

Aunqgue pareceria es una situacién que la
norma ha dejado en claro, no es asi. La
normativa prevé la existencia de dos
recursos en sede administrativa que son:
apelacién y extraordinario de revision (art.
219, 224 y ss., Cddigo Organico
Administrativo). Unicamente sobre el
recurso extraordinario de revisidon existe
una disposicidon expresa sobre el efecto del
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silencio que en este caso sera negativo:
“Transcurrido el término de veinte dias
desde la interposicion del recurso sin
haberse dictado vy notificado la admision
del recurso, se entendera desestimado”
(art. 233, Cadigo Organico
Administrativo).

En relacién al recurso de apelacion,
aunque se ha establecido que “el plazo
maximo para resolver y notificar la
resolucion es de un mes contado desde la
fecha de interposicion” (art. 230, Cddigo
Organico Administrativo), existe un vacio
normativo respecto a cual es el efecto del
silencio en este sentido, situacion que
genera un dilema juridico pues al no
haberse asignado expresamente un efecto
negativo no habria la posibilidad de acudir
al contencioso administrativo con esta
negativa, asi como tampoco se han
reportado casos en los cuales los
Tribunales Contencioso Administrativos
del Ecuador permitan el ejercicio de
impugnacién sobre la omision de la
administracion a su obligacion de resolver
(Moya, 2020), pues el examen de
legalidad sobre el acto ha sido la regla
general.

Por otra parte, en relaciéon a la posibilidad
de que un recurso de apelacién al no ser
atentido genere un acto presunto
estimativo, este escenario ha sido
rechazado por los Tribunales Contencioso
Administrativos del Ecuador (2003):

Este Tribunal sefiala que conforme
contempla la norma antes
invocada, efectivamente nada se
sefiala sobre el efecto si opera o no
el silencio administrativo de
recursos administrativos, respecto
del art. 207 del Cédigo Organico
Administrativo; que el silencio
administrativo opera respecto de
reclamos solicitudes o pedidos
dirigidos a las administraciones
publicas; y nada se dice respecto
de la resolucion de recursos
administrativos. [..] (Bonilla, 2020)

Siguiendo la linea de pensamiento del
profesor Secaira a quien incluso se cita en
la sentencia referida, por lo que, sobre la
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imposibilidad del efecto positivo del
silencio en materia de recursos, no
quedan dudas.

b. La peticion debe ser escrita

Tanto el Cdédigo Organico Administrativo
(art. 207) como el Cddigo Organico
General de Procesos (art. 370A)
prescriben que para solicitar la ejecucién
del acto presunto por silencio
administrativo se requiere “el original de
la peticion en la que aparezca la fe de
recepcion”, en consecuencia, se colige
gue la peticion deberd presentarse por
escrito a efectos de que exista una
constancia real del contenido de la misma,
la fecha de presentacién y ante quién fue
presentada (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2017).

Sobre el idioma en el que debe estar
redactada la peticion, es pertinente
referirnos al art. 2 de la Constitucion que
prescribe:

El castellano es el idioma oficial del
Ecuador; el castellano, el kichwa y
el shuar son idiomas oficiales de
relacion intercultural. Los demas
idiomas ancestrales son de uso
oficial para los pueblos indigenas
en las zonas donde habitan vy
en los términos que fija la ley.
El Estado respetara y estimulara
su conservacion y uso. (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008)

Ademas se debe tener presente el
reconocimiento del pais como un Estado
pluricultural y plurinacional, conceptos a
los que la Constitucion también les ha
dado la categoria de principios en razén
de los cuales se debe “proteger vy
promover la diversidad cultural, el
ejercicio de la interculturalidad”
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

El Codigo Organico Administrativo y el
Codigo Organico General de Procesos
también reconocen la existencia de
pueblos y nacionalidades indigenas,
estableciéndose asi, con suficiente
claridad normativa, que se adecle ciertas
actuaciones a sus idiomas originarios.
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En suma, la peticién debera
preferentemente ser redactada en
castellano, sin embargo, se reconoce a los
pueblos y nacionalidades indigenas como
parte del ejercicio Estatal de
interculturalidad, la posibilidad a que
ejerzan su derecho de peticion y demas
actuaciones del procedimiento en su
propia lengua, ante lo cual, Ila
administracién estd en la obligacién de
conseguir un intérprete, por tratarse
ademas de una garantia del debido
proceso y del derecho a la defensa (art.
76.7.f), (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

c. Quien ejercite el derecho de
peticiéon debera ostentar la titularidad
de los derechos subjetivos
involucrados o intereses legitimos

Partiendo del hecho de que un acto
administrativo no puede generar efectos
respecto a sujetos que no fueron parte del
procedimiento, quien dé inicio a éste,
debera acreditar su condicion de titular de
los derechos subjetivos vinculados al
procedimiento o tener interés legitimo, no
bastando el interés simple para promover
un procedimiento en calidad de interesado
con pretendidos efectos personales.

La doctrina se ha referido ademas a la
posibilidad de que el acto presunto genere
efectos que de alguna manera involucren
derechos de terceras personas que no
fueron parte del procedimiento (Secaira,
2004), situacion en la que pretender
simplemente la ejecucién del acto
presunto por silencio administrativo,
dejaria por fuera la posibilidad de que el
tercero afectado por el efectos del acto
presunto pueda ejercer oposicion a éste
en cualquier via.

El Cédigo Organico Administrativo define
con claridad en el articulo 149, quiénes
pueden comparecer ante un
procedimiento en calidad de interesados,
por lo que el sujeto pasivo del
procedimiento tendrd la obligacion de
acreditar la titularidad de los derechos en
discusidon o poseer un interés legitimo
respecto a la decisién que pueda adoptar
la administracion.
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Del mismo modo impone la administracion
la obligacion de llamar a terceros con
interés que puedan verse afectados
producto de la resolucién administrativa
(art. 151, Codigo Organico
Administrativo), de esta forma, si el
tercero con interés comparece al
procedimiento el acto podrda causar
efectos sobre sus derechos o intereses
legitimos (Asamblea Nacional del Ecuador,
2017).

d. La peticion debe ser licita, cierta,
posible y determinada

Al ser el silencio administrativo una de las
formas de terminacion del procedimiento,
el acto presunto que genere debe tener la
misma naturaleza del acto administrativo
en cuanto a la posibilidad de que sea
productor de efectos juridicos, “se ha de
presumir legitimo y ejecutivo, salvo que
se trate de un acto administrativo
irregular, circunstancia en la que la
presuncion de legitimidad se desvanece
por la existencia de vicios inconvalidables”
(Sentencia No. 048-18-SEP-CC, 2018), es
por esto que el acto no puede incurrir en
ninguna de las causales de nulidad (art.
105, Cbdigo Organico Administrativo)
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2017).

Teniendo en cuenta las cuatro primeras
causales de nulidad, el acto presunto
estimatorio debera ser licito, esta cualidad
implicard& que sus efectos no sean
contrarios a la ley ni a la Constitucidn, y
gue mas bien estén amparados en el
derecho, siendo asi muy claro que el
ejercicio de derecho de peticion no se
podra ejercitar pretendiendo situaciones
antijuridicas validadas por la
administracion o por su silencio.

[...] mediante silencio
administrativo no se puede
alcanzar lo que el propio
derecho no permite, puesto que
el derecho no puede ser objeto
de su propia violacién; por ello,

para que el silencio
administrativo tenga efectos
positivos, basicamente se

necesita que el requerimiento se
enmarque en lo que determina la
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ley, puesto que el requirente no
podra obtener mas de lo que la
propia ley le permite, ni el silencio
suple los procedimientos que la ley
exige para lograr lo que se requiere
[...]. (Resolucién No. 102-2003-RA,
2003)

Un acto presunto perfectamente
ejecutable y productor de efectos juridicos
implicara ademas que el derecho de
peticion se ejercido ante la administracion
publica competente para atenderla, de no
ser asi el acto presunto incurrird en vicio
de incompetencia y no sera ejecutable, al
ser la competencia un requisito basico de
validez y eficacia del acto administrativo.

Tanto la legalidad como la competencia
son elementos subjetivos de validez del
acto administrativo e implican un legitimo
ejercicio de potestades publicas atribuidas
de manera previa por la Constitucion o la
Ley.

[...1, las organizaciones juridico
publicas encuentran una fuerte
prohibicion de darle a sus
atribuciones una orientacién
juridica distinta al mandamiento
especificado por el legislador. Asi,
conviene al legislador mismo
establecer el necesario
encausamiento de la competencia
administrativa [...] precisando que
el ejercicio de la actividad
administrativa no puede asumir
orientacién disimil a aquella que las
propias  disposiciones juridicas
previamente configuran o]
procediendo en sentido distinto al
interés publico (Huaman, 2019, p.
62).

El ejercicio del derecho de peticiéon debe
basarse ademds en hechos ciertos, es
decir situaciones facticas vy juridicas
reales, pues el acto presunto causara
efecto respecto a los escenarios que
plantea la peticion que de no ser ciertos,
dificilmente podran perfeccionarse sus
efectos juridicos.

Los hechos contenidos en la peticion o
pretendidos con la peticion deben ser
posibles, y no se hace referencia a la
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posibilidad juridica pues el tema de la
licitud del acto presunto ya fue tratado,
sino a una posibilidad en el campo de lo
fisico y lo logico, situacion también
prevista como causa de nulidad (art.
105.5, Coddigo Organico Administrativo),
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2017).

Finalmente, el ejercicio del derecho de
peticion debe determinar con claridad la
pretensién del interesado, de otro modo,
el acto presunto carecera de objeto vy
causa, encontrandonos frente a un acto
estimatorio sin una finalidad o intencién
clara, imposibilitando su perfecta
ejecucion (Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, 2007), pues, el proceso de
ejecucion del acto ante el Tribunal
Contencioso Administrativo no involucra
una discusidon sobre el fondo del asunto
pues no se trata de un proceso de
conocimiento.

CONCLUSIONES

Al ser el silencio administrativo una forma
de terminacion del procedimiento, el acto
presunto debe tener la capacidad de
resolver el fondo y con esto poner fin al
procedimiento.

El acto presunto que surja como
consecuencia del silencio administrativo
debe tener la misma naturaleza de acto
administrativo en cuanto a sus requisitos
esenciales.

Los elementos y/o requisitos contenidos
en la peticién serdn determinantes al
momento de pretender ejecutar un acto
administrativo presunto ante el Tribunal
Contencioso Administrativo.

La voluntad como requisito de validez en
el acto administrativo, serd un elemento
ausente en el acto presunto estimatorio
por silencio administrativo, aunque se
podria considerar que este elemento se
encuentra sustituido por el efecto positivo
del silencio.

Otro elemento de validez, como es la
motivacién, también se podra considerar
ausente en el acto presunto estimatorio
por silencio administrativo, dado que la

Volumen 4 | nimero S1 | mayo | 2021



Sociedad & Tecnologia | Revista del Instituto Tecnoldgico Superior Jubones | ISSN: 2773-7349

administracién no ha expresado razones
qgue funden la aceptacion de la peticion,
sino que la aceptacion es tacita y al ser
tacita carece de razones, las Unicas
razones que se podra encontrar
expresadas constardan en el petitorio
inicial.

En general, no se podra pretender que el
acto presunto tenga todos los requisitos
de validez de un acto administrativo
expreso, por la naturaleza misma de su
formaciéon 'y su inexistencia fisica
(ausencia de acto escrito), pues se trata
de una ficcién juridica generada por
efectos de la institucion del silencio
administrativo positivo.

Si bien el silencio administrativo se aplica
para la generalidad de peticiones dirigidas
a la administracion publica segin en
Codigo Organico Administrativo, habra
que tener en cuenta que los
procedimientos especiales, regulados por
disposiciones normativas  especiales,
establecen un efecto de silencio
administrativo negativo como es el caso
de recursos ante la Contraloria General
del Estado o el derecho de peticion de
acceso a la informacion  publica
consagrado en la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, entre otras.

El silencio administrativo negativo tiene
efectos eminentemente procesales pues
su efecto es otorgar un acto ficto de
desestimacién con el cual se puede
recurrir en sede jurisdiccional para el
respectivo analisis de legalidad ante el
Tribunal Contencioso Administrativo.
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