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RESUMEN

A partir de la expedicion del Codigo Orgénico Administrativo, texto normativo que
surge con la finalidad de unificar y reglar la actuacion de la Administracion Pablica
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, entre las tantas novedades que esta ley
organica recoge, se encuentra notablemente la aparicion del silencio administrativo
negativo. Las recordadas normas que trataban de regular las actuaciones del poder
publico no contenian dentro de su texto, ni siquiera la posibilidad de imaginar que, la
ley en algin momento traeria a instancias reales la aplicacion del silencio
administrativo negativo. Esta figura que obtiene su naturaleza juridica a partir de la
ley, ya que es ésta ultima la que instaura su validez, posee ciertos elementos que
hacen que en su naturaleza y finalidad se vean vulnerados derechos y principios que
todo ciudadano, méas aun, en su calidad de administrado posee. ¢La aplicacion del
silencio administrativo negativo en el recurso extraordinario de revision es
inconstitucional?, ¢Cuales son los principios y derechos que se les vulnera al

administrado?

Palabras Claves: Derecho Administrativo, Silencio Administrativo, Derecho

Constitucional, Derecho de Peticion.
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ABSTRACT

From the issuance of the COA, normative text that arises with the intention of
unifying and regulating the performance of the Public Administration within the
Ecuadorian legal system, among the many novelties that this organic law includes,
there is notably the emergence of silence negative administrative The norms
reminders that dealt with the regular operations of the public power did not contain
within their text, not even the possibility of imagining that, the law would at some
time bring to real instances the application of negative administrative silence. This
figure, which obtains its legal nature from the law, since the latter is the instance of
its validity, has certain elements that cause its nature and application to be violated
rights and principles that every citizen, even more, in their managed quality owns. Is
the application of negative administrative silence in the extraordinary review appeal
unconstitutional? What are the principles and rights that the administrator is

violated?

Keywords: Administrative Law, Administrative Silence, Constitutional Law,

Petition Law.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se podra encontrar un poco de los antecedentes y
conceptos del Derecho Administrativo, pues, al ser una rama del Derecho Publico y
al ser un tema relativamente nuevo, es importante conocer cual es el hito que produce

su nacimiento e importancia.

Dentro de los diversos conceptos que podemos encontrar del Derecho
Administrativo, hallamos como principal esencia, la de reglar las relaciones que
existen entre el administrado y la administracion, a través de las actividades que debe
cumplir el poder publico.

El derecho administrativo trae consigo ciertas figuras discutibles y que a
medida se van dinamizando, en este caso, como lo es el silencio administrativo. La
figura del silencio administrativo, en su forma general, fue introducido en el Ecuador
a partir de la promulgacion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por la Iniciativa Privada. Luego, poco a poco dicha
figura ha venido desarrollandose dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano con la
expedicion de textos normativos tales como el Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcion Ejecutiva, la Ley de Régimen Tributario Interno.

En dichos textos, encontrdbamos el desarrollo de la caracteristica de
eficiencia, por lo que al administrado se le otorgd la figura favorable del silencio
administrativo positivo, donde frente a la inaccion de la administracién publica, en
un determinado tiempo que la ley lo prevé, a la administracion se la sanciona

concediéndole al ciudadano la aceptacion de su peticion.

Debido a la vigencia del Cédigo Organico Administrativo, se suma esta
figura su otra cara, la cual es basicamente la del silencio administrativo negativo
donde el administrado tiene que sufrir transgresion de derechos por la falta de
diligencia por parte de la administracion publica, en el ejercicio oportuno de sus

deberes.



CAPITULO |
1.1. EIl Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo surge como una rama del Derecho Publico a
inicios del siglo XIX en Francia, posterior a la Revolucion Francesa, la cual
pretendia erradicar el feudalismo.

Como consiguiente, el desarrollo de esta rama se propicié gracias al Consejo
de Estado en Francia, la cual fue una de las instituciones juridicas que logré que esta

figura desarrollara con él.

En el momento en el que surge el Consejo de Estado, éste posee una facultad
retenida, que basicamente consistia en que el monarca seria quien resolveria la ultima
instancia en cualquier proceso, pues también exigia que sea la misma administracion
quien juzgara su propio actuar, en otras palabras, los mismos funcionarios que
desempefiaban cualquier actividad, sea esta, buena o mala, serian los mismos que se

juzgarian. (De los Santos, 2012, pag. 11-15)

Aunque son varias las acepciones respecto al concepto del derecho
administrativo, es necesario conocer ciertas perspectivas basadas en los diversos

criterios que esta figura abarca.

Desde un criterio legalista podriamos advertir que el Derecho Administrativo
es un conjunto de leyes que forma la piedra angular de la administracién publica,
entendida desde una estructura estatal determinada (Martinez, 2008), pero frente a
esto, nos encontramos con un criterio insuficiente, puesto que, el Derecho

Administrativo no solo es un conjunto de leyes.

Por otro lado, podriamos observar al Derecho Administrativo bajo la lupa de
aquella rama del derecho que estudia la actividad del poder estatal, esto es, la
administracion puablica y sus 6rganos dependientes, pero nos estariamos limitando a
un criterio que estrictamente atafie que sus bases se centran en la actividad
administrativa y no en el ciudadano. Ademas, y como afirma Agustin Gordillo, el
estudio del derecho administrativo no solo recae en la actividad de un organo estatal,
sino por el contrario, en la totalidad de la actividad administrativa, ya sea por parte

de uno o varios érganos administrativos. (Gordillo, 2013, pag. 108)



Como menciona Juan Santamaria Pastor:

(...) estos organos (...) no desarrollan por si el inmenso cumulo de actividades y
servicios que requieren las sociedades contemporaneas: su gestion y ejecucién
material se encomienda, en cada uno de los niveles territoriales, a una estructura
servicial, de dimensiones muy superiores a los érganos de los que depende, pero de
carécter estrictamente subordinado a los mismos, a la que se conoce genéricamente

con el nombre de Administracién. (Santamaria, 2009, pag. 26)

Partiendo de los criterios explicados previamente, y dado que ambos se
complementan, pues, ninguno se rifie con exactitud al concepto del Derecho
Administrativo, podriamos referirnos a éste como la rama del Derecho Publico,
encargada de regular la relacion que puede existir dentro de la misma administracion
publica, en sus diferentes drganos, o entre la administracion publica y los
ciudadanos.

Correspondiente al péarrafo anterior, podemos precisar segun Santamaria

Pastor que:

se deduce naturalmente que hablar de forma genérica, (...), de <<Administracién
Plblica>> no es otra cosa que una abreviacion coloquial, similar a la que se realiza
cuando se habla de la <<empresa>> 0 <<la obligacion>>; porque, de la misma
manera que existen mdltiples tipos de empresa y de obligaciones, en los Estados
contemporaneos no existe una Administracion Publica, sino una multiplicidad de
Administraciones Publicas, en plural, entre las que existen importantes diferencias

de configuracion y de régimen juridico. (Santamaria, 2009, pag. 26-27)

Centrandonos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, si buscamos una
definicion de administracion publica, en el Codigo Organico Administrativo, nos
encontramos con el articulo 44, pues en este se menciona que “la administracion
publica comprende las entidades del sector publico previstas en la Constitucion de la

Républica.” (Codigo Organico Administrativo, 2017)

Dado que el articulo 44 del Codigo Organico Administrativo nos remite al
texto constitucional, dentro de su capitulo séptimo de Administracion Publica, éste
nos indica en el articulo 225 que:

El sector publico comprende:



1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdnomos
descentralizados para la prestacion de servicios puablicos. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

Esto nos lleva a coincidir con Santamaria Pastor, ya que el hecho de hablar de
Administracion Pablica, nos hace también incluir a la multiplicidad de o6rganos y
entidades que la propia carta magna menciona y sefiala como sector publico. Lo que,
respecto al Derecho Administrativo como rama del derecho publico, cuyo eje central,
es la administracion puablica, es importante reconocer principalmente que entre los
deberes que tiene ésta es la de servir, haciendo hincapié en la relacion entre
administracion y administrado, por lo que existe un nivel imperativo de pronunciarse
para la administracion cuando el ciudadano se presenta ante su sede y formula una

peticion.

1.2. ¢Cual es la relacidon que existe entre el Derecho Administrativo y el

Derecho Constitucional?

La importancia que amerita en conocer entre la relacion del Derecho
Administrativo y el Derecho Constitucional es la misma importancia que le damos en
saber y encontrar porqué en este trabajo hablamos de la posibilidad de que una figura
del Derecho Administrativo pueda ser inconstitucional.

El Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional como ramas del
Derecho Publico poseen una relacion indudable, por lo que para entender el porqué

de lo predicho es necesario partir de una definicion del Derecho Constitucional.

Al Derecho Constitucional se lo puede definir como aquella rama del
Derecho Publico que se encarga fundamentalmente en estudiar el vinculo que se
genera entre el Estado y la sociedad, dentro de una estructura enmarcada de axiomas,

derechos, deberes y obligaciones que surgen de dicho nexo. (Rosatti, 2010, pag. 34)



Ahora bien, bajo esta estructura liderada por el Derecho Constitucional,
podemos entender que éste establece los pilares base en los que se determina la
estructura del Estado, siendo un punto de partida para que el Derecho Administrativo

sea aquel que regule los detalles dentro de la estructura prefijada.

Como explica Santamaria, “en su condicion de norma suprema,
jerdrquicamente supraordenada a todas las restantes, la Constitucion, expresa una
serie de principios y valores a los cuales ha de adaptarse todas las ramas juridicas y
cada una de las disposiciones que las integran. Y esta exigencia es particularmente
intensa por lo que se refiere al Derecho Administrativo, que es el régimen juridico
del poder publico en su expresion mas efectiva y directa.” (Santamaria, 2009, pag.
51-52)

Muy a menudo entre los estudiosos del derecho podemos escuchar que la
figura predominante, esto es, el Derecho Constitucional es una rama cambiante,

mientras que el Derecho Administrativo es permanente.

Y es por esta razdn que, podemos colegir que el Derecho Constitucional establece los
principios en los cuales un Estado se funda, mientras que el Derecho Administrativo
sera el encargado de determinar cuales seran las directrices para que dicha estructura
pueda ser aplicada; pero nos referimos a una estructura que siempre ha estado
establecida. Siempre hemos conocido la existencia de un poder que va mas alla del
ciudadano, gue es innegable su estatus jerarquico dentro de un Estado. Pero, por otro
lado, tenemos a una ciencia que cada dia va evolucionando y se va nutriendo con
ideales progresistas que hacen que sus aristas y limites se amplien, pues, se desarrolla

a medida gue la propia esencia de la sociedad lo hace.
1.3. Elactoy el silencio administrativos

Correspondiente al acto administrativo, Cassagne afirma que éste “(...) es,
sustancialmente, un acto juridico, en el sentido que consiste en una declaracion de
voluntad que produce efectos juridicos (...)”, y él mismo recalca que, la finalidad de
la “concepcion del acto administrativo debe ser la sistematizacion de aquella
actividad de la Administracion que tenga un régimen juridico homogéneo y

diferenciado, habida cuenta de la imposibilidad de alcanzar una construccion que



concentre bajo un mismo régimen todos los distintos actos que realiza la

Administracion Publica.” (Cassagne, 2013, pag. 15-21)

Como se ha indicado en el parrafo anterior, es la manifestacion de la voluntad
de la Administracién Publica el nicleo esencial del acto administrativo, por lo que, al
encontrarnos en una situacion donde desconocemos dicha voluntad, sin siquiera

poder presumirla, estariamos frente a la existencia del silencio administrativo.

Como menciona Penagos, “no se debe confundir el silencio administrativo
con los actos tacitos. La administracion puede escoger, si la ley lo permite,
manifestar su voluntad en forma expresa, tacita, verbal, escrita, por signos o sefiales.”
Puesto que, “para que exista acto administrativo se requiere de una decisién
exteriorizada, y para que produzca efectos juridicos, la ley exige su publicacion,
notificacion o comunicacién conforme a la norma que regule dicha manifestacion.”

(Penagos, 1997, pag. 8)

Frente a la situacion de incertidumbre, de no saber con exactitud la voluntad
de la administracion, como afirma Penagos, el silencio administrativo no constituye
un acto administrativo ni tacito, ni presunto, pues le es atribuible a esta figura por

medio de las leyes, su valor juridico. (Penagos, 1997, pag. 12-13)

Al no existir contestacion por parte de Administracion, y de desconocer su
voluntad, como menciona Garcia-Trevijano “(...) del silencio negativo no surgen
actos presuntos (o efectos con valor de tales), toda vez que, como se ha sefialado, no
existe (aun por presuncion) voluntad de la Administracion, ni sustitucion de la misma
por la ley, por lo que no estamos en presencia de acto administrativo alguno.”

(Garcia-Trevijano, 1990, pag. 88-89)

1.4. El Silencio Administrativo
1.4.1. Origen y definicion

Al Estado, dentro de la estructura en la que se fundamenta para llevar acabo
sus fines, se le delimita la responsabilidad que debe poseer frente a lo que enmarca el
desarrollo de sus actividades, con la Unica finalidad de cumplir con lo emanado en el

texto constitucional, evitando asi la tan nombrada injusticia.



Por otro lado, es inevitable considerar que a medida que la administracion
publica se encamina a cumplir lo que en el marco juridico se halla, pueden suceder

ciertas cuestiones no consideradas en el deber ser de su actividad.

Del sometimiento del Estado a la ley estricta, no deja opcién abierta a que el
funcionario que en dicho caso representaria a la administracién publica pueda su
actividad ser ubicada fuera de lo determinado legalmente, pero pues, puede suceder
que, dentro de sus facultades atribuidas, existan omisiones o falta de respuesta hacia
el administrado, pudiéndole ocasionar a este ultimo la transgresion de su derecho a

obtener una respuesta por parte de la administracion.

Asi también lo comenta Enrique Sayagués, ya que, como €l menciona “los
poderes juridicos dados a la administracion tienen como objeto permitirle cumplir
eficientemente sus cometidos. Por lo tanto, sus drganos estan en la obligacion de
proceder conforme a las necesidades del servicio. De ahi deriva, como principio
general, el deber de pronunciarse sobre las cuestiones que se plantean (...)”
(Sayagués, 1963, pag. 435-438)

Gustavo Penagos, en su obra “El Silencio Administrativo”, manifiesta que no
es posible que, en un Estado social de derecho, se conciba que el administrado quede
descubierto frente a la administracion publica, toda vez que ésta desobedezca lo
emanado por ley, frente a las acciones que el ciudadano tiene facultado presentar.
(Penagos, 1997, pag. 3)

Segln continta explicando Penagos, dicha situacion por parte de la
administracion publica data desde hace mucho tiempo atras, como nos expone el
caso de la ley francesa de julio 17 de 1900 donde se establecia que, frente a la
peticion del administrado, si es que la administracion no contestaba en el tiempo que

la ley disponia, se entendia que dicha peticion habia sido denegada (pag. 4)

Frente a lo expuesto, podemos decir que esta institucion juridica surge como
el salvavidas al derecho de peticion que se le es reconocido al particular, en su
calidad de administrado, pues se pretende evitar la arbitrariedad y la inseguridad

juridica por parte de la administracion publica en el cumplimiento de sus facultades.



Pérez (2019) define al silencio administrativo como “una presuncion legal,
segun la cual se asigna el valor de acto administrativo a la falta de pronunciamiento

de la autoridad sobre una peticion de un particular” (pag. 66)

El poder imperativo de la ley puede disponer que el silencio administrativo
sea interpretado, no tan sélo como la falta de respuesta de la administracion publica,

sino como contracara, de una respuesta expresa, es decir, tacita.
1.3.2 Naturaleza juridica

Como fue mencionado en parrafos anteriores, el origen del silencio
administrativo radicaria en la ley, pues, y como afirma Cassagne que, al no existir
una voluntad técita, ni motivacién alguna, ni algun otro requisito, lo que se estaria
configurando seria una ficcion legal. El ademés resalta que “el silencio traduce una
ficcion ideada por el ordenamiento para garantizar los derechos de los ciudadanos, el
cual opera frente a la inactividad formal de la Administracién, cuando ésta no
cumple con el deber de resolver (...)”. (Cassagne, 2013, pag. 185-186)

De la misma manera Penagos manisfiesta que, en la actualidad la doctrina
esta de acuerdo en que el silencio administrativo no constituye un acto administrativo
ni tacitos, ni presuntos, pues afiaden, que el valor juridico de éste, le es atribuido por

medio de las leyes. (Penagos, 1997, pag. 13)

Resaltariamos solo coincidir en que al silencio administrativo, su poder se lo
da la ley, ya que es ésta la que una vez considerada esta figura dentro de un marco
normativo, da la posibilidad de que exista y sea posible la categorizacién de una falta

de respuesta, en este caso, por la administracion publica.

1.3.3 Clasificacion

Dada la definicion que hemos planteado sobre el silencio administrativo, y
precisada su naturaleza juridica, es necesario aterrizar en esta figura y reconocer que
posee dentro de ella misma dos formas que sustancialmente son diversas. Es decir, en
cada una se observan distintos y diveros aspectos, pues, el silencio administrativo
puede darse como silencio administrativo positivo o silencio administrativo negativo

0 entendido de otra manera, estimatorio o desestimatorio.



Precisada esta clasificacion, es necesario que conozcamos a breves rasgos la
diferencia entre ambos.

El silencio administrativo positivo concibe que, a falta de respuesta por parte
de la Administracion Publica, por el plazo establecido, se entiende que la respuesta
es estimatoria, por lo que, se estaria configurando como un verdadero acto
administrativo presunto, en el que sin darle tanta vuelta a su concepto, nos
advertimos que tiene como finalidad el amparar al administrado frente a una
situacion de desconocimiento e incertidumbre, ya que, esta falta de contestacion de la
administracion ocasiona que el ciudadano obtenga un mecanismo salvavidas, donde
su peticion (que no fue ni siquiera contestada) sea a favor de su pretension; pues, se
entiende que el administrado no tiene ni el deber ni el porqué de tolerar una carga de

inseguridad del actuar del poder publico.

Por otro lado, al silencio administrativo negativo habrd de entenderlo que,
transcurrido el plazo, la solicitud o requerimiento del administrado se entendera
desestimada, constatando una carga no proporcional frente a los deberes y derechos
que posee, pero esto ya lo observaremos mas adelante. (Bocanegra, 2006, Pag. 93-
105)

1.3.4 El silencio administrativo negativo

La sustancia que caracteriza al silencio administrativo negativo es que de este
no se desprende acto alguno, ni siquiera los efectos que se producen poseen el
valor de un acto, puesto que, no se presume cual es la voluntad de la
Administracion, ni tampoco aun, la ley sustituye la estructuracién de cuél seria

dicha voluntad. (Garcia-Trevijano, 1990, pag. 87-88)

La situacion del silencio administrativo negativo explica que, en efecto, en
ningun momento la ley pretende reemplazar la voluntad de la Administracion
Publica, dado que lo que se produce como consiguiente es el acto como tal del
silencio administrativo negativo, y como lo precisa Santamaria Pastor “(...) es
concebido simplemente como un remedio procedimental ante la inactividad

formal de la Administracion.” (Garcia-Trevijano, 1990, pag. 88)

Asi también lo discute Gonzalez Pérez pues, opina que, dentro de esta figura,

a las pretensiones del particular se las estd dejando a un lado, puesto que al
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entender que dichas pretensiones son desestimadas, la via que el particular
tendria que recurrir es a la jurisdiccional, ya que que surge la presencia de un
acto previo de negativa, tomando en cuenta la omision del deber que posee la
administracion, y dando como resultado el caracter procesal-posterior que

emanaria dicha situaciéon. (Gonzélez, 2001, pag. 236)

Asimismo, Mufioz Machado afirma que el silencio administrativo negativo
“se concibe definitivamente como una ficcion que permite a los particulares
interesados acceder a la Jurisdiccion contencioso-administrativa cuando no
obtienen de la Administracion, en un tiempo minimo fijado, una respuesta a sus

peticiones o recursos” (Mufioz, 2011, pag. 149)

En el marco juridico ecuatoriano, el silencio administrativo negativo aparece
como una novedad en el Cddigo Orgéanico Administrativo, texto que llega con el
objetivo de regular “el ejercicio de la funciéon administrativa de los organos que
forman el sector publico” (Codigo Organico Administrativo , 2017), pues, antes de
su promulgacion existia la Ley de Modernizacion del Estado, publicada en el
Registro Oficial No. 349 del 31 de diciembre de 1993, la cual introdujo en su texto la
aplicacion del silencio administrativo positivo, esto es, a favor del particular, siendo
esta figura posteriormente incluida en la Ley de Régimen Tributario Interno, Ley
Organica de Aduanas y el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, pero, por ningun lugar de los textos normativos mencionados, se
podria siquiera pensar en una figura que transgreda principios y derechos

contitucionales de los administrados.
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2. CAPITULO Il

2.1. ¢Como se presenta el silencio administrativo negativo en el Recurso

Extraordinario de Revision del Cédigo Organico Administrativo?

Tomando en consideracion todo lo expuesto, es necesario concocer como
se presenta el silencio administrativo negativo en el recurso extraordinario de
revision, por lo que hasta este punto, nos centraremos en explicar puntualmente

el articulado que hace referencia a esta figura.
El articulo 233 del Cédigo Orgéanico Administrativo menciona que:

El 6rgano competente inadmitira a tramite el recurso cuando el mismo no se
funde en alguna de las causales previstas en esta seccion o en el supuesto de que
se hayan desestimado en cuanto al fondo otras revisiones de terceros
sustancialmente iguales.

Transcurrido el término de veinte dias desde la interposicion del recurso sin
haberse dictado y notificado la admision del recurso, se entendera desestimado.
(Codigo Orgéanico Administrativo, 2017)

Basicamente a lo que hace referencia el articulo precedente es que si no
se ha notificado al administrado que la interposicion de su recurso ha sido
admitido a trdmite en el término de 20 dias, desde ya, su simple admision se
entenderd desestimada. En otras palabras, el administrado no tendrd si quiera la

oportunidad a que su impugnacion pudiese llegar a ser revisada.

Otro articulo que en donde se evidencia dicha figura es el articulo 234
ibidem, el cual expone que:

El recurso extraordinario de revision, una vez admitido, debe ser resuelto en el
plazo de un mes, a cuyo término, en caso de que no se haya pronunciado la
administracion publica de manera expresa se entiende desestimado.

El término para la impugnacion en la via judicial se tomara en cuenta desde la
resolucion o desestimacion de este recurso. (Cddigo Organico Administrativo,
2017)

La situacion que nos plantea el mencionado articulo, se sitGa en el evento
de que la administracion haya admitido a tramite nuestro recurso de

impugnacion, y para conocerlo y sustanciarlo, la administracion deberia de
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2.2

resolverlo en el plazo de un mes, caso contrario, el administrado debe entender
que la falta de pronunciamiento de la administracién significa que su recurso ha

sido denegado.

Dentro del mismo cuerpo normativo, en el ultimo inciso del articulo 22,
se menciona que por errores u omisiones de los servidores publicos, dentro de
los procedimientos administrativos, no afectaran a los derechos de las personas,
salvo que dichos errores u omisiones sean ocasionados por el interesado, ya sea
por culpa grave o dolo. (Cddigo Organico Administrativo , 2017). Frente a lo
cual, es valido mencionar que a pesar de que el COA preveé la situacion de error
u omision, frente al administrado; con la desestimacion que surge del silencio
administrativo negativo, se deja en manifiesto el evidente perjuicio que sufre

éste, alin mas, si a derechos y principios constitucionales nos referimos.

Esta situacion, si la analizamos dentro del mismo texto de normas,
implica un choque, una falta de congruencia que nos lleva a dudar, en este caso,
de que si los legisladores nunca pudieron observar que dentro de la proteccion
del ciudadano, en procedimientos administrativos (como se menciona en el
articulo mencionado anteriormente) el hecho de que no exista una respuesta por
parte de un servidor publico (persona que tambén forma parte de la
administracion publica) esta situacion también estaria incurriendo en un error, y
a esto nos referimos como un descuido humano de ni siquiera revisar una
peticidn, o es mas, una omision en el cumplimiento de su deber en el cargo que

ocupa.
¢,Cuales son los derechos y principios constitucionales que se transgreden?

La constitucion les brinda a los ciudadanos la opcion de poder elegir cual
es la sede que consideran pertinente para ejercer su derecho de impugnacion, por
lo que, toda vez que el administrado elija la sede administrativa, se entendera
que, para él, esta via es mas facil y expedita, mucho mas alla del hecho de con
quien estara ejerciendo su derecho de impugnacién serd con la misma
administracion que declard su voluntad a traves de un acto, que, el administrado

considera tener, ya sea, un derecho subjetivo o un interés vulnerado.

13



El articulo 173 de la Constituciéon de la Republica establece que “los
actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes organos de la

Funcion Judicial.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como administrado, siguiendo la linea de que la sede administrativa es
facil y expedita, se sustenta en el principio de autotutela administrativa, respecto
a lo cual, las situaciones juridicas de la propia Administracion Publica se ven

tuteladas por ella mismo. (Lépez, 1988, pag. 57-98)

Frente a lo cual, se entiende que el hecho de que la administracién tiene
la capacidad de tutelar por ella misma sus propios actos juridicos, se entiende
también que cada acto administrativo, desde el momento en el que se notifica
debe de ser ejecutado y cumplido, tanto y en cuanto, que nos conduce a resaltar

la innecesaridad del auxilio judicial.

Resulta evidente la transgresion de principios y derechos constitucionales
que se encuentran en esta figura, es por esta razdn que procederemos a

analizarlos.

2.2.1 Derecho de peticion
El literal m del articulo 76 de nuestra carta magna especifica que:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:

(...) m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Y a su vez, el articulo 32 del Codigo Organico Administrativo establece que
el derecho de peticion es aquel derecho que tienen las personas de manifestar
peticiones ya sea de manera individual o colectiva, y que consecuentemente la
administracion proporcione su respuesta de manera oportuna y motivada, esto es,

especificando el porqué de la decision que adopta.
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Humberto Nogueira refiriéndose a la delimitacion del derecho de peticion

afirma que este:

“(...) constituye un instrumento de participaciéon democratica, posibilitando
que las personas pueden presentar o hacer valer sus problemas, necesidades,
sugerencias, planteamientos de interés general, requerimientos a toda persona que
desempefie una funcion de agente de algun érgano u organismo estatal que tenga el
caracter de autoridad (...)” (Nogueira, 2008, pag. 87-90)

Como consecuencia, el no obtener una respuesta por parte de la
administracion se ve infringido los elementos que en este derecho se integran, puesto
que, no tan solo de que la administracién con esta figura no resuelve la peticion del
administrado, sino que muchas veces inclusive dicha peticion no es tomada en
consideracién, ademéas al no existir respuesta alguna, claramente se atenta al

principio de motivacion que en toda resolucion debe estar expresada.

Como se menciond en el capitulo anterior, citandose a Sayagués, es deber de

la administracion pronunciarse sobre las peticiones que se plantean ante su sede.

Esta falta de contestacion ciertamente abunda duda para el administrado,
existe ausencia de motivacion juridica que si quiera al particular le de la

oportunidad de entender porqué su peticion ha sido denegada.

2.2.2 Derecho al debido proceso

El debido proceso se aprecia para proteger, dentro de un proceso, los
derechos y obligaciones de cualquier orden, en el cual, se pretende proteger garantias

béasicas incluso antes de que haya iniciado en si el proceso.

El debido proceso es un derecho que se forma y se recoge a partir de varios
elementos, que hacen necesariamente de este, la enumeracion de condiciones a
cumplir para alcanzar el objetivo macro, esto es, respetar. Este principio, pero antes
habiendo también respetado las distintas formas de como se manifiesta y se
desarrolla.

El silencio administrativo no constituye un acto administrativo, tal cual lo

hemos expresado en el capitulo | del presente trabajo. La ley, aquella que le da la
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naturaleza juridica a esta figura implica que al particular también se le debe respetar
las garantias basicas que se encuentras inmersas en este derecho, tanto es asi que el
articulo 33 del COA estable que dentro de un procedimiento administrativo debe ir
cefiido a lo que manda el ordenamiento juridico. Frente a lo cual, nos remitimos a la

constitucion.

Las garantias del debido proceso se encuentran cada una enumeradas en el
articulo 76 de nuestra carta magna, en la cual, dispone de minimas condiciones a
cumplir, dentro de las cuales se encuentran, de manera muy detalladas el derecho de

peticion y la motivacion. (Corte Constitucional, 2016)
2.2.3 Motivacion

Dentro de los elementos objetivos del acto administrativo, encontramos la
motivacidn, que juntos a los demas elementos conforman las condiciones de validez

del acto.

El articulo 99 del Codigo Orgéanico Administrativo precisa que entre los
requisitos de validez del acto administrativo se encuentran la motivacion, el objeto,
la voluntad, el procedimiento y la motivacion. (Cddigo Organico Administrativo ,
2017)

La motivacién puede estar expresada de manera breve, concisa y precisa, pero
siempre que se encuentre de tal forma que permita ilustrar sobre ella las razones
tanto derecho como de hecho que justifiquen la decisién, y siendo ademas necesario
que sea tomado en consideracion, que dentro de esta se argumente sobre las
circunstancias del caso, con las pretensiones del administrado. (Bocanegra, 2006,
pag. 85-87)

El numeral | del articulo 76 del texto constitucional, recoge que es tambien
garantia basica del derecho al debido proceso, la motivacion que debe contener todas
las resolucion de los poderes publicos, que no existe motivacion si es que no se
exponen las normas o prinicipios juridicos en los que se basan para emitir dicha

resolucion.

Asimismo, el articulo 100 del COA expresa que:

En la motivacion del acto administrativo se observara:
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1. El sefialamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables y la
determinacion de su alcance.

2. La calificacion de los hechos relevantes para la adopcion de la decision, sobre la
base de la evidencia que conste en el expediente administrativo.

3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en relacion con los
hechos determinados.

Se puede hacer remision a otros documentos, siempre que la referencia se incorpore
al texto del acto administrativo y conste en el expediente al que haya tenido acceso
la persona interesada.

Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del procedimiento o

no se desprende logicamente de los fundamentos expuestos, se entendera que no ha

sido motivado. (Cddigo Organico Administrativo , 2017)

Es evidente que en el silencio administrativo negativo no existe de por medio
algun tipo de respuesta por parte de la administracion, es decir, si no tenemos
resolucion alguna, que ya sea que dentro del recurso extraordinario de revision nos
admita o nos inadmita dicho recurso, o que su resolucion sea favorable o

desfavorable, causa una gran vulneracion al debido proceso.

El administrado no tiene porqué presumir cual es la decision que la
administracion desea adoptar, y tanto es asi, que si observamos el surgumiento
general de la figura del silencio administrativo, podremos notar que nace, gracias
a la ley que le da su naturaleza juridica, como un mecanismo de ayuda, ya que la
inaccion de la administracién, inaccion de su deber de contestar las peticiones

del particular, no deben correr por cuenta del administrado.

2.2.4 Principio de doble conforme administrativo

El doble conforme administrativo se mira como una garantia en la cual el

administrado puede recurrir ante la misma via administrativa.

Muchas veces se confunde a este principio con el hecho de acudir a una doble
instancia dentro de la via judicial, es decir, de recurrir un fallo, pero, de la misma
manera dentro del derecho administrativo existe este principio, pues el propio
Caodigo Organico Administrativo, dentro de lo que sefiala sobre el debido proceso
administrativo, precisa que también se encuentra inmerso el derecho que tengo de

recurrir dentro de esta misma sede, con la oportunidad de que la administracion
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analice la posibilidad de poder ampliar la revisiébn de un derecho que como

administrado ve que se le est& vulnerando.

El propio texto constitucional proclama en el literal m) del articulo 76 que,
dentro de las garantias basicas, como ya se explico también previamente cuando nos

referimos al derecho de peticion, que una de estas es recurrir el fallo.

En base la Corte Constitucional en una sentencia del 2016 hace referencia a
que, al instituirlo como una garantia, recoge la posibilidad de peticionar a otra
autoridad, que haya sido delegada o establecida, a solicitar la revision de lo que
creemos que puede tener vicios humanos, que hayan llevado el perjuicio por parte de

una primera autoridad.

Esta garantia que se instituye como principio constitucional otorga al
individuo la via procesal, mediante recursos legalmente establecidos, el hecho de
controlar la actuacion y decision que se haya llevado acabo dentro de una primera

instancia.

Si bien es cierto que esta garantia de recurrir no se considera absoluta, dado
que también depende de las normas procesales y recursos que estén instaurados para
cada procedimiento, es también cierto que cuando la ley me da la oportunidad de
recurrir, poco viable seria que como en el caso del recurso extraordinario de revision,
la administracion puablica se pudiera dejar llevar por el lado contradictorio de la
norma, donde castiga al individuo por una falta cometida por el poder estatal, a pesar
de que el derecho del administrado se encuentra presente, y quizé en la solicitud,

sustanciada.

Ademas, que nos podriamos estar refiriendo que, al tratarse de un recurso
extraordinario, sea considerado asi por las causales que en el se instauran, dejando
claro que cada una no podria ser materia de algun recurso con caracteristica de ser

ordinario, como por ejemplo el de apelacién.
2.2.5 Principio de la propia torpeza no puede ser alegada

Un principio general, que se ha venido poco a poco desarrollando en la rama
del Derecho Administrativo es el principio de que la propia torpeza no puede ser

alegada.
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Aunque los origenes del desarrollo de este principio se hallan en materia civil,
en el &rea administrativa lo que lo identifica son que tanto procesal como
procedimental este principio encuentra su aplicaciéon. (Santamaria Pastor, 2010, pag
493-515).

Este principio recoge que se contrapone el hecho de poder alegarse como
parte de la defensa de una actuacion que se es imputable asi misma por ser

considerada como omisiva o negligente.

En otras palabras, del ejercicio de una actividad, los vicios que se ocasionaren
por torpeza, omision o negligencia en el desarrollo de la actuacién administrativa no

se pueden presentar como una justificacion.

Este principio se sita como una limitacién en la sustanciacion de una
actividad reprochable, en la que, viniendo de parte de la administracion publica,

concurriria incluso a la revision de la actividad claramente imputable.

Dado que dentro de nuestro ordenamiento juridico no poseemos a este
principio, se ha considerado exponerlo dado que si nos remontamos al primer
capitulo dentro de este trabajo, volveremos a revisar que el silencio administrativo de
manera general nace como una herramienta de control y auxilio al administrado, lo
que no se estaria cumpliendo con el derecho administrativo negativo, porgque en cuyo
caso la administracion no atenderia a lo que debe ser su actividad, esto es, el deber de
atender todas las peticiones presentadas por el ciudadano, sino mas bien, venerar la
figura establecida por la ley, en la que siendo administracion puedo por negligencia,
torpeza, omision no atender una peticién, y no serd sancionado el obligado del deber,
sino, aquel que en una estructura administrativa jerarquica se encuentra en

indefension.

Como consecuencia de todo lo comentado y explicado en el presente trabajo,
es mas aun necesario conocer la situacion juridica de la figura del silencio
administrativo negativo, como novedad que recoge la norma que pretendia regular la

actuacion administracion publica.

En la actualidad, en la Asamblea Nacional se encuentran dos proyectos de
reforma de los articulos 233 y 234 del Codigo Organico Administrativo.
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El primer proyecto de reforma fue presentado por el asambleista Lenin Plaza
Castillo el 13 de diciembre de 2018.

El segundo proyecto de reforma fue presentado por el asambleista Franco

Romero Loayza el 29 de julio de 2019.

En ambos proyectos de reforma del Cddigo Organico Administrativo se
recalca la violacion de diversos derechos, principios y garantias constitucionales, tal

como se ha venido mencionando y desarrollando a través del presente trabajo.

Tan notable es la situacién de vulneracion de derechos y principios
constitucionales, que nos encontramos todos quienes conformamos parte del
Ecuador, teniendo que regirnos al marco juridico ecuatoriano, que en curso y a poco
tiempo de haber entrado en vigencia el COA, la preocupacion que conlleva el
silencio administrativo negativo es de tal magnitud que en la Asamblea Nacional se
han presentado dos proyectos de ley organica reformatoria al Cédigo Orgénico
Administrativo, en el que la desestimacion del recurso extraordinario de revision
tanto en su admision como en su resolucion atenta contra los elementos de validez
del acto administrativo, en tanto y en cuanto no se respeta el debido proceso

administrativo.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: EI silencio administrativo esta atentando a la confianza que tiene el
administrado al elegir a la sede administrativa como un camino facil y expedito, por
cuanto, solo hara falta la inaccion de la administracion, algo que se puede dar con el
simple retardo o falta de importancia de la administracion en contestar las peticiones

de los particulares.

SEGUNDO: Al referirnos al recurso extraordinario de revision y al haber analizados
sus causales, mas podemos constatar que por el hecho de tratarse de un medio de
impugnacion  extraordinario, y sustancialmente contenidas de causales
extraordinarias, es que podemos hablar de mayor transgresion de derechos y

principios al desestimarme mi peticion.

TERCERO: Las garantias del debido proceso administrativo tanto plasmado en el
COA como en la constitucidn, se ven afectadas por la misma norma, que hace que
tanto el derecho de peticion como la motivacion se vuelvan casi que innecesarios e
inexistentes, tan solo por la fuerza que la ley le da al silencio administrativo

negativo.

CUARTO: El principio de doble conforme no solo se refiere a obtener una doble
instancia en la via judicial, sino que también, es una oportunidad para que el

administrado pueda ampliar la revision de un derecho vulnerado.

QUINTO: En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la forma en como el Silencio
Administrativo Negativo aparece en el Recurso Extraordinario de Revision, a partir
de la vigencia del Codigo Organico Administrativo, va en contra tanto de propio

cuerpo normativo como a nivel constitucional.
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RECOMENDACION

En virtud de lo expuesto, recomiendo que es necesario realizar reformas al Codigo
Orgénico Administrativo, con el fin de asegurar los derechos y principios que tienen

los particulares, frente a la relacién que tiene con la administracién publica.

Que para precautelas las garantias constitucionales del debido proceso, el Cadigo
Orgénico Administrativo, luego de varios proyectos de reforma, sea analizado por el
CAL con detenimiento el ultimo proyecto de reforma presentado el dia 29 de julio de
2019 por el Asambleista Franco Romero ante la Asamblea Nacional por el hecho de
que la desestimacién del recurso extraordinario de revision tanto en su admision
como en su resolucion se atenta contra los elementos de validez del acto, en tanto y

en cuanto no se respeta el debido proceso administrativo.
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