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RESUMEN

En la Constitucion de la Republica se reconoce el derecho de peticion,
derecho que obliga a la administracion a responder motivada Yy
oportunamente lo requerido por el ciudadano. Asimismo, la ley que regula
las actuaciones administrativas establece como regla general el silencio
administrativo con efectos estimatorios, el silencio administrativo a su vez,
puede variar de acuerdo a los efectos que tenga, pues puede ser 0 bien una
ficcion legal que le otorga todos los efectos de un acto administrativo
expreso o una simple regla procesal que permite al peticionario recurrir ante

la via contenciosa o administrativa que corresponda.

Por otro lado, nuestra legislacion reconoce las formas de impugnar en via
administrativa, a través de los recursos de revision y apelacion, en el recurso
de revision se sefiala de forma expresa cuales son los efectos en caso de no
contestacion, asi en el recurso de apelacién; por lo que al existir un vacio de
qué efectos podria tener, aparecen las posibles consecuencias de efectos

estimatorios, desestimatorio o inclusive ninguno de estos.

Palabras Claves: silencio administrativo, apelacién, recurso,

impugnacion, peticion, resolver
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ABSTRACT

Our Constitution recognizes the right of petition, which requires that the
Administration responds in a timely and motivated manner to what is required
by the citizen. The law that regulates administrative actions establishes as a
general rule the administrative silence with estimating effects; the
administrative silence may vary according to their effects, since it may be
either a legal fiction that gives the same effects of an express administrative
act or a simple procedural rule that allows the petitioner to appeal in the

justice system.

In the other hand, our legislation establishes that any affected parties can
appeal an unfavorable Administrative Decision to the same agency level.
This right of administrative appeal is exercised through the administrative
review and the administrative appeal; in the administrative review the law
explicitly stresses the negative effects in case of no notice of the resolution,
however in the administrative appeal exists a legal vacuum without specific
rules of what effects it could have, then, the possible consequences are legal
fiction that grants the requests, rejects the requests or even none effects at

all.

Key Words: administrative silence, appeal, legal review, administrative

appeal, petition, request
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INTRODUCCION

Desde que entro en vigor el Coédigo Organico Administrativo, se concentro
en un mismo coédigo el ejercicio de la funcion administrativa y, al igual que en
la Constitucion de la Republica, se estipula el derecho de peticion, que

sefala a saber:

“Art. 32.- Derecho de peticion. Las personas tienen derecho a formular
peticiones, individual o colectivamente, ante las administraciones

publicas y a recibir respuestas motivadas, de forma oportuna.” (2017)

Este derecho subjetivo obliga a la administracion a responder, de forma
oportuna y motivada a los administrados sus peticiones; pues bien, en caso
de que no se respondan se produce el silencio administrativo, que bien
puede ser negativo o positivo, siendo este ultimo la regla general como lo

sefiala el articulo 207 del Cédigo Organico Administrativo:

“Art. 207.- Silencio administrativo. Los reclamos, solicitudes o pedidos
dirigidos a las administraciones publicas deberdn 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.

Para que se produzca el silencio administrativo, el acto administrativo
presunto que surja de la peticién, no debe incurrir en ninguna de las

causales de nulidad prescritas por este Cédigo.
(...)" (2017).

Es decir, siempre que se presente una solicitud, un reclamo o un pedido, se
entenderan estimados si se demorase, 0 no se contestare en el término de

treinta dias, existiendo casos en los que se puede entender desestimado.

Ahora bien, en nuestro caso concreto pasaremos a estudiar esta institucion
dentro de uno de los recursos que la ley prevé como medio de impugnacion
en sede administrativa, pues bien, en el articulo 219 del Cdédigo Orgéanico
Administrativo se sefiala que existen dos tipos de recursos a saber, el

extraordinario de revision y el de apelacion, en ambos se establece que el



plazo maximo para resolver y notificar la resolucion debera ser en un mes;
sin embargo, en el primero se sefala que en caso de no existir respuesta, el

recurso se entendera desestimado, no siendo asi en el recurso de apelacion.

En la préactica existe una discusion pues ¢debera acaso entenderse
desestimado el recurso de apelacion al hacer un simil con el recurso de
revision? O acaso ¢ se encasilla el recurso administrativo como un reclamo,
solicitud o pedido para entonces, en caso de pasar el tiempo sin una
respuesta, sea considerado como estimadas las pretensiones del
administrado, teniendo en cuenta las consecuencias que esto conllevan

tanto para la administracion como para el administrado?



DESARROLLO

CAPITULO 1

1.1 Antecedentes Histéricos Juridicos: unificacion de la Normativa

Juridica en materia administrativa en la Republica del Ecuador

El 7 de julio de 2017 se publica en el Suplemento 31 del Registro Oficial, el
Caodigo Organico Administrativo [en adelante COA], que tiene por objeto
regular “el ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que
conforman el sector publico”; es decir, con este nuevo cédigo se norma toda
actividad, excluyendo “respectivamente los actos y hechos materialmente
legislativos vy jurisdiccionales” (Gordillo, 2012, p. IADA-111-8), que realiza el
Estado, mismo que comprende, como sefiala la Constitucién de la Republica
[en adelante CRE] en el articulo 225:

“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 autbnomo 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
auténomos descentralizados para la prestacién de servicios publicos”
(2008).

En este Cdodigo ahora se unifica tanto la normativa sustantiva como la
adjetiva de la funcion administrativa, pues se “suprime el ERJAFE y la Ley
de Modernizacion, asi como las normas de procedimiento administrativo del
Codigo Organico de  Ordenamiento  Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion” (Pérez, 2019, p. 21); pues bien, ahora encontramos en un
mismo cuerpo normativo instituciones como el silencio administrativo, el
procedimiento administrativo sancionador, principios generales de la

administracion y los recursos administrativos.



Entre estos principios juridicos de caracter general en la administracion, esta
enmarcado el derecho de peticibn, mismo que nuestra Carta Magna lo
reconoce en el articulo 66 numeral 23, y el COA lo desarrolla en el articulo
32:
“Art. 32.- Derecho de peticidon. Las personas tienen derecho a formular
peticiones, individual o colectivamente, ante las administraciones

publicas y a recibir respuestas motivadas, de forma oportuna.” (2017)

Este derecho subjetivo obliga a las entidades gubernamentales a responder
dentro de los términos y plazos establecidos en el Ordenamiento Juridico
con fundamentos que justifiquen la coherencia de la decision con respecto al
Derecho vigente; pues bien, en caso de que dichas peticiones no sean
contestadas, o se respondan después de cierto tiempo predeterminado, se
produce el silencio administrativo, que bien puede ser negativo 0 positivo;

siendo por regla general este ultimo, como lo sefiala el articulo 207 del COA:

“Art. 207.- Silencio 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.

Para que se produzca el silencio administrativo, el acto administrativo
presunto que surja de la peticion, no debe incurrir en ninguna de las

causales de nulidad prescritas por este Cadigo.
(...)" (2017).

Es decir, siempre que se presente una solicitud, un reclamo o un pedido,
estos se entenderan estimados si se demorase, 0 no se contestare en el
término de treinta dias, existiendo casos en los que se puede entender

desestimado.

Por otro lado, el articulo 219 del COA sefiala que existen dos tipos de
recursos, el extraordinario de revision y el de apelacion, en ambos se
establece que el plazo maximo para resolver y notificar la resolucion debera

ser en un mes; sin embargo, en el primero se sefiala que en caso de no



existir respuesta el recurso se entendera desestimado, no siendo asi en el

recurso de apelacion como se estipula a continuacion:

“Art. 230.- Resolucioén del recurso de apelacion. El plazo maximo para
resolver y notificar la resolucion es de un mes contado desde la fecha

de interposicion.

Cuando la resolucion del recurso se refiere al fondo, admitird en todo

0 en parte o desestimara las pretensiones formuladas en la apelacion.

La resolucion del recurso declarard su inadmisiéon, cuando no cumpla

con los requisitos exigidos para su interposicion.”

“Art. 234.- Resolucién. 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 impugnacién en la via judicial se tomaré en cuenta

desde la resolucién o desestimacion de este recurso.”

El legislador deja un vacio en el articulo 230 al no mencionar qué sucedera
si la administracion no resuelve el recurso en el tiempo previsto, como
expresamente menciona en el articulo 234 al tratar el recurso de revision;
pero tampoco se deja en claro si un recurso esta comprendido dentro del
articulo 207, que sefiala el silencio administrativo positivo; o en otras
palabras, si por reclamo, solicitud o pedido también se entiende incluido un
recurso. Surge la duda de si la no resolucién del recurso de apelacion dentro
del término establecido genera un verdadero acto administrativo, en virtud
del silencio positivo 0 si se entiende negado lo recurrido, dando paso para
que esto se resuelva ante los tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo.

1.2 DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Como se sefalé anteriormente, tanto en la Constitucion de la Republica

como en el COA, encontramos establecido el derecho de peticidn, siendo un



“estatuto indisociable del concepto de Estado democratico de derecho” (De
Figueiredo, 2018, p. 83); derecho que a su vez tiene una doble dimension,
pues, por un lado reconoce el derecho subjetivo de los ciudadanos a
presentar o “dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades”, como menciona la Carta Magna; y por otro lado, se crea la
obligacion por parte de estas mismas autoridades de atender, o responder

de forma motivada dichas solicitudes.

Esta obligacion de resolver por parte de la administracion no solo tiene su
fundamento en el derecho de peticion, sino también es expresion del
principio de legalidad de la administracién y del principio de servicio a la
colectividad, ambos estatuidos en los articulos 226 y 227 de la CRE,
respectivamente; no obstante, “uno de los puntos débiles de la obligacién de
resolver es, y ha sido, la de su coercibilidad, esto es, la disponibilidad de
mecanismos de control y de sancion por el incumplimiento de la obligaciéon”
(Arzoz Santisteban, 2019, p. 215).

Entonces, ¢qué sucede cuando hay incumplimiento de esta obligacion de
resolver? Una consecuencia juridica indudable es la del silencio
administrativo, mismo que consiste “en que la ley considera que se ha
producido una decision ficta o presunta cuando frente a una peticion, el
peticionario no ha sido notificado de una decision expresa dentro del plazo
legalmente establecido” (Rodriguez Rodriguez, 2018, p. 209); o en “una
ficcion legal que unicamente responde a la finalidad de que el ciudadano
pueda llegar a los Tribunales superando la pasividad de la Administracion”
(Blanquer, 2006, p. 278); distinguiéndose, segun corresponda en cada caso,
entre el silencio administrativo positivo o estimatorio y el silencio
administrativo negativo o desestimatorio. Para lo cual, hay que tener siempre
en cuenta que, “el silencio suple la omision de la Administracion, pero no
suple ni sana las omisiones del interesado, ni exime a éste ni a aquélla del

cumplimiento de la legalidad” (Gomez Puente, 2011, p. 797).

Esta institucién juridica aparece en el articulo 201 del COA como una forma
de terminacion del procedimiento administrativo, y es desarrollado en los

articulos 207 al 210 sin definirlo de forma especifica; pero ciertamente



sefalando, entre otras cosas, que la regla general es que en caso de no
resolverse las peticiones estas sean entendidas de forma estimatoria, que en
caso de ser positivo el silencio la resolucion expresa posterior solo puede ser
confirmatoria, los casos de falta de resolucion en procedimientos de oficio y,
los casos de falta de resolucion en procedimientos iniciados por parte de

persona interesada.

Ahora bien, para que se produzca de facto el silencio administrativo es
requisito de dos presupuestos: 1) de una solicitud, reclamo o pedido, y, 2)
del paso del tiempo que sefala la ley para notificar la respectiva resolucion
(Garrido Falla & Ferndndez Pastrana, 2000, p. 237). Sin embargo, para
entender la dimension del silencio administrativo, su naturaleza juridica y
efectos, es necesario analizar de forma separada al silencio administrativo
positivo y al silencio administrativo negativo, debido a que se distinguen en

gran medida uno del otro.

1.2.1 El silencio administrativo positivo

El silencio administrativo positivo, también conocido como estimatorio, se
produce cuando pasado los treinta dias que le da la ley a la autoridad
administrativa ante quien se presento la solicitud, peticion o reclamo, no le
notifica al administrado con la debida resolucion. De la determinacion de su
naturaleza juridica, delimitada por la ley y la doctrina, podemos sacar las

siguientes conclusiones:

e Se origina ipso iure transcurrido el tiempo sin que la autoridad
notifique con la resolucion; cumplido el término, la resolucion expresa
posterior, en caso de existir, solamente podra ser confirmatoria al acto
administrativo producido por el silencio.

e Su fuente no es, ni la voluntad del administrado o de la
administracion, ni de la sentencia judicial que ejecuta el acto, sino que
“‘nace solo de la Ley y su presupuesto de hecho es la inactividad
resolutoria y/o notificadora de la Administracion en un periodo

determinado de tiempo” (Arzoz Santisteban, 2019, p. 292).



El acto administrativo estimatorio genera los mismos efectos que el
acto administrativo normal, producidos habiéndose cumplido el plazo
que da la ley para resolver y notificar, y “se puede hacer valer ante la
administracién publica o ante cualquier persona”, como sefala el
articulo 210 del COA.
Para que se produzca el acto administrativo estimatorio, este no debe
de incurrir en las causales de nulidad de los actos administrativos
mencionadas en el articulo 105 del COA.
Si el acto resultante del silencio administrativo esta viciado con las
causales de nulidad de la ley anteriormente mencionada, puede ser
extinguido por la misma administracion, ejerciendo la potestad de
revision sin necesidad de recurrir a la accion de lesividad, lo que ha
sido confirmado por nuestra Corte Nacional de Justicia:
“Por el contrario, un acto administrativo regular, explicito o
presunto, aun 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 accion 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” Corte Suprema Sala
de lo Contencioso Administrativo. Gaceta Judicial. Afio CVIII.
Serie XVIII, No. 3. Pagina 1104. (Quito, 31 de enero de 2007)

(Caducidad del derecho para proponer la accion)

‘La accion de lesividad cabe siempre que los derechos
subjetivos generados por el acto administrativo en cuestion
tengan un origen licito en razén del mismo acto, pero de no ser
asi la accién que la Administracion puede intentar no es la de
lesividad, sino directamente la de legitimidad de la misma del
acto en cuestion (cuando los vicios del acto administrativo no
son convalidables) que de darse tiene efectos retroactivos; por

lo que bien se puede decir en el presente caso: que los



derechos subjetivos efectivamente generados deben ceder

ante los derechos constitucionales ciertamente violados

(...)’Resolucién 0085-2014 dentro del juicio 0268-2011.
Tanto en la ley como en la doctrina y la jurisprudencia, se lo suele
mencionar como acto administrativo presunto, o simplemente como
acto presunto; lo que es tedricamente incorrecto, puesto que, aparte
de la presuncion de legitimidad de los actos que sefala el articulo 229
del COA, “no hay presunciéon legal (o de otro tipo) detras del acto
estimatorio que la Ley vincula a la falta de resolucidbn en un
determinado plazo, ni iuris tamtum ni iuris et de iure” (Arzoz
Santisteban, 2019, p. 293). Sino que, mas bien se deberia mencionar
como un tipo de ficcion legal, asi lo han defendido tratadistas como
Blanquer (2007, pp. 162-163), Morillo-Velarde Pérez (1995, p. 46) y
Palomar Olmeda (2017, p. 494), entre otros.
A pesar de producir sus efectos con el solo paso del tiempo, la ley ha
previsto que se debe seguir un tipo de proceso judicial de ejecucion,
como lo indica el articulo 370A del Cdédigo Organico General de
Procesos [en adelante COGEP]:

“Articulo 370 A.- Ejecucion por silencio administrativo.

Si se trata de la ejecucion de un acto administrativo presunto, la
o el juzgador convocara a una audiencia en la que oira a las

partes.

Corresponde a la o al accionante demostrar que se ha
producido el vencimiento del término legal para que la
administracion resuelva su peticion, mediante una declaracion
bajo juramento en la solicitud de ejecucion de no haber sido
notificado con resolucion expresa dentro del término legal,
ademas acompafara el original de la peticion en la que

aparezca la fe de recepcion.”

10



1.2.2 El silencio administrativo negativo

Como se ha mencionado, la regla general es que el silencio administrativo
sea positivo, sin embargo, puede suscitarse que la ley mencione que en
caso de pasar el tiempo previsto, la solicitud, peticion o reclamo, se
entendera denegada, rechazada o desestimada; produciéndose entonces, el

silencio administrativo negativo.

A pesar de que un sector de la doctrina ha considerado a las denegaciones
tacitas como un tipo de acto administrativo (Boquera Oliver, 1993, pp. 274-
279), lo cierto es que el silencio administrativo es una mera regla procesal y
no una ficcién legal, que, al contrario de lo mencionado con el silencio
administrativo positivo, no es un tipo de presuncion legal; pues “no tiene otro
alcance que el puramente procesal de dejar abierto el acceso a los
Tribunales, considerandose cumplido el requisito previo, pese a la

inactividad de la Administracion” (Gonzélez Pérez, 2001, p. 236).

Lo dogméaticamente correcto de llamarlo como regla procesal es que, una
vez transcurrido el tiempo que le otorga la ley a la administracion para
resolver y notificar, es decir, una vez incumplida la obligacién de resolver de
forma motivada y oportuna, “queda abierta la via administrativa o
jurisdiccional de recurso que sea pertinente, sin necesidad de justificar esa
apertura con la idea de ficcibn o presuncion de la existencia de una

denegacion” (Arzoz Santisteban, 2019, p. 301).

Asimismo, como no se ha emitido ningun tipo de acto, y como la
administracion est4 obligada a responder las solicitudes, el hecho de
entenderla como desestimada no exime de esta responsabilidad a la
administracion, como lo indica el articulo 202 del COA; por lo que puede
darse la posibilidad de que posteriormente se emita un acto expreso, o bien
estimando en parte o en su totalidad conforme a lo solicitado por el

administrado, o bien desestimando lo requerido.
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1.3 DE LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La CRE establece en el articulo 173 que todos los actos administrativos

pueden ser impugnados tanto en la via administrativa como en la judicial

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los

correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial”.

Pues bien, las reglas generales de la impugnacion en via administrativa
estan sefialadas en los articulos 217 al 223 del COA, donde se indican que

los recursos administrativos son las formas de impugnar en esta sede o via.
Entre las definiciones doctrinarias del recurso administrativo tenemos:

“[E]s toda impugnacién de un acto o reglamento administrativo que se
dirige a obtener del érgano emisor del acto, del superior jerarquico u
organo que ejerce el control de tutela, la revocacién, modificacion o

saneamiento del acto impugnado” (Cassagne, 2018, p. 8).

“[Clonstituye un procedimiento legal de que dispone el particular, que
ha sido afectado en sus derechos juridicamente tutelados por un acto
administrativo determinado, con el fin de obtener de la autoridad
administrativo una revision del propio acto que emitio, a fin de que
dicha autoridad lo revoque, lo anule o lo reforme en caso de que ella
encuentre demostrada la ilegalidad del mismo a partir de los agravios

esgrimidos por el gobernado” (Sanchez Pichardo, 2006, p. 126).

“‘Recursos administrativos son los pedidos formales de reexamen de
actos, generalmente fundamentados en el principio jerarquico o en
hipbtesis especialmente instituidas en la ley” (De Figueiredo, 2018, p.
83).

‘[Llos modos de control de la actividad administrativa; solo que a
iniciativa de los particulares y no de oficio. Es un tipo de control que

promueven sujetos ajenos al aparato estatal” (Linares, 2000, p. 343)

De las definiciones traidas, se puede concluir que una caracteristica de los

recursos administrativos es el control de la actividad administrativa, control
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que podria decirse interno, es decir, a nivel administrativo; pero iniciado a
peticion de una persona interesada. Este derecho de recurrir “es emanacion
conjunta del derecho de peticionar a las autoridades y de la garantia de
defensa trasladada al plano administrativo, con su manifestacion concretada

en el acto por el cual se recurre” (Cassagne, 2018, p. 9).

La ley prevé dos tipos de recursos administrativos a saber, el recurso de
apelacion y el recurso de revision; estos recursos se interponen ante el
organo que emitio el acto y “[I]e corresponde el conocimiento y resolucion de
los recursos a la maxima autoridad administrativa de la administracion
publica en la que se haya expedido el acto impugnado” como sefiala el COA
(2017).

Los recursos administrativos tienen una doble funcién, pues “representan un
eficaz mecanismo de control interno administrativo y suponen, al mismo
tiempo, una garantia de la regularidad de la accion administrativa para los
ciudadanos” (Parejo Alfonso, 2018, p. 245); es decir, por un lado tenemos la
garantia de los derechos de los administrados —derecho de peticion, derecho
a recurrir los actos administrativos y derecho a la defensa-, y por otro
tenemos el control de legalidad de los actos de la misma administracién
‘para comprobar su adecuacion al interés publico cuya atencién ha sido

encomendada a la administracion publica” (Dands Ordoéfiez, 2018, p. 396).

La ley pone a consideracion las siguientes reglas sobre los recursos

administrativos:

“1. Solo el acto administrativo puede ser impugnado en via
administrativa por las personas interesadas, con independencia de
gue hayan comparecido o no en el procedimiento, mediante el recurso
de apelacion.

2. El recurso extraordinario de revision cabe, exclusivamente,
respecto del acto administrativo que ha causado estado en via
administrativa en los supuestos previstos en este Codigo.

3. La eleccion de la via judicial impide la impugnacion en via
administrativa.

4. El error en la denominacién del recurso por parte del recurrente no
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es obstaculo para su tramitacion, siempre que resulte indudable la

voluntad de impugnar el acto administrativo.

Los actos de simple administracibn por su naturaleza no son
propiamente impugnables, salvo el derecho a impugnar el acto
administrativo que omitié un acto de simple administracién, necesario

para la formacién de la voluntad administrativa.”

CAPITULO 2

2.1 DEL RECURSO DE APELACION Y SU OBLIGACION DE
RESOLVER

Con el recurso de apelacion en sede administrativa se pretende que la
méaxima autoridad de la institucion de la que emana el acto, revoque,
modifique o sustituya el mismo, ya sea porque ha mediado la nulidad del

procedimiento o del acto, o se ha contravenido el ordenamiento juridico.

Este recurso debe interponerse ante la misma autoridad que emite el acto
administrativo objeto del recurso, dentro del término de diez dias contados
desde la notificacion del mismo, por lo que es requisito que el acto no haya
causado estado y que no sea emitido por la maxima autoridad, pues es esta

quien conoce y resuelve la apelacion.

La solicitud que contiene el recurso debera incluir los requisitos formales
comunes a las impugnaciones como sefiala el articulo 220 del COA, por lo
gue en caso de no estar conforme a la ley se ordenara completar el recurso
en el término de cinco dias, tiempo en el que si no completa se entendera
como desestimado. Con el recurso se puede solicitar la nulidad del
procedimiento o del acto administrativo; y por excepcion, la suspension del
acto administrativo impugnado, para lo cual se debera interponer el recurso
en el término de tres dias, y debera ser resuelto en el mismo tiempo por la
administracion, caso contrario se entenderé negado; el COA sefala en el

articulo 229 que, para solicitarlo, se debera probar:
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“l. Que la ejecucion pueda causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

2. Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de
nulidad de pleno derecho” (2017).

El recurso de apelacién, como se mencion6 de forma general en el capitulo
anterior, nace conjuntamente del derecho de la garantia de defensa y del
derecho de peticion (Cassagne, 2018, p. 9), y se rige por los principios de la
funcion administrativa reconocidos en el articulo 227 de la CRE, principios
que, “son normas imperativas de obligado cumplimiento o de Derecho
necesario, dotadas de fuerza vinculante general que alzanza a todos
(eficacia erga omnes)” (Blanquer, 2006, pp. 48-49) y cuya funcion de mas
trascendencia en la actualidad es la direccion del ordenamiento juridico (p.
60).

Este mismo derecho de peticion esté ligado con el deber de resolver, a quien
en palabras de Cassagne, “constituye un principio general del derecho (...)
[que] presenta una garantia juridica que implica un medio de proteccion para
impedir las arbitrariedades de la Administracion Publica” (Cassagne, citado
por Moreta, 2020, p. 33). Principio que obliga a la administracion a resolver y
sefiala un tiempo maximo para que se emita una respuesta y se la notifique
al administrado, siendo este de un mes, al respecto el articulo 230 del COA

determina:

“Art. 230.- Resolucion del recurso de apelacién. El plazo maximo para
resolver y notificar la resoluciéon es de un mes contado desde la fecha de

interposicion.

Cuando la resolucion del recurso se refiere al fondo, admitird en todo o

en parte o desestimara las pretensiones formuladas en la apelacion.

La resolucién del recurso declarara su inadmision, cuando no cumpla con

los requisitos exigidos para su interposicion” (2017).

Cabe en este punto acotar que nuestra legislacion recoge el principio de

prohibicibn de reformatio in peius en la resolucibn de los recursos
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administrativos, pues al resolver no se podra agravar la situacion inicial del

administrado.

2.2 INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE RESOLVER EN EL
RECURSO DE APELACION EN EL TIEMPO PREVISTO

Entramos a la interrogante de qué sucede si la administracion no notifica al
ciudadano en el plazo previsto con la resolucion, y en caso de que se
aplique el silencio administrativo, cuales seran sus efectos, si estimatorio o

desestimatorio de lo solicitado.

Como se ha analizado hasta este punto, el COA les otorga a las
administraciones publicas el plazo de un mes para notificar la respuesta con
la resolucién y que, por otro lado, el silencio administrativo es una ficcion
legal que nace de la obligacion de resolver, pues “si no existe obligacion de
dictar un acto administrativo expreso, tampoco puede entrar en juego la

institucion del silencio” (Arzoz Santisteban, 2019, p. 399).

Al respecto, existen tres posibles soluciones a esta interrogante:

2.2.1 Aplicacion del silencio negativo

El recurso administrativo de apelacién tiene su simil en otras legislaciones
en el llamado recurso de alzada o jerarquico; legislaciones, en las que
mencionan de forma expresa que en caso de no resolverse las
impugnaciones presentadas, estas se entenderdn como desestimadas,
dejando a salvo ciertas excepciones en algunos casos como en Peru y

Espafia, cito algunos ejemplos:

e Venezuela, segun el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (Brewer-Carias, 2018, p. 499);

e Colombia, segun el articulo 86 del el Cbdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo expedido en la ley
1437 de 2011;
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e Perd, de acuerdo con los articulos 223 y 34 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, dejando a salvo el caso del
doble silencio administrativo, es decir, de la falta de respuesta del
recurso en el que se cuestiona la desestimacion de lo solicitado por
silencio administrativo negativo, segun el articulo 33 de la misma Ley;

e Espafa, segun el articulo 122 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, salvo el caso
del doble silencio, esto es, “cuando el recurso de alzada se haya
interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una
solicitud”, segun el articulo 24.1 de esta misma Ley;

e Francia, segun el articulo R. 421-2 del Cdédigo de Justicia
Administrativa, vy,

e Argentina, segun el articulo 16.1 del Codigo Contencioso

Administrativo, entre otros.

La ley 30/1992 de Espafa fue tomada como base para la creaciéon del COA
(Moreta, 2020, p. 145), sin embargo, no se trajo a bien lo que si se menciona
de forma expresa en la legislacién espafiola, que es la desestimacion de los
recursos si no se resuelven en el tiempo previsto, y se afiade un articulo que
trata del doble silencio, con un ligero pero importante cambio, como se

analizard en el siguiente punto.

La realidad es que las razones por las que la administracion no resuelva las
solicitudes en general, y los recursos administrativos de apelacion en
particular, son variadas, algunas ni siquiera juridicas; por lo que seria un
extremo mencionar que la deficiencia de la administracion es la Gnica causa.
Las soluciones a este problema, que conlleva una afectacion de derechos,
pueden ser variadas, y la aplicacion de efectos estimatorios por una ficcién
es una no muy recomendable, como reconoce una parte de la doctrina
(Aguado i Cudola, 2017, p. 1218).

Moreta, en su libro “El silencio administrativo en el COA”, como argumento
para defender la tesis de la aplicacion del silencio administrativo con efecto
desestimatorio en el recurso de apelacion; argumenta que peticionar y

recurrir no son lo mismo, y aparte de apoyarse en razén de que se
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encuentran enmarcados en derechos diferentes -pues resulta obvio que el
derecho a recurrir y el derecho de peticibn se encuentran consagrados en
articulos diferentes de la Constitucion-, sustenta su fundamento en el fallo
No. 101719 del Consejo de Estado Francés, del 29 de marzo de 1991, que
inicia por una demanda presentada por Laboratoire L. Lafon, en el que el
organo consultivo de la jurisdiccion administrativa francesa realiza un
andlisis de la ley de 1983 que regula administracion publica y su relacién con
el administrado, sefialando que en el recurso no es necesario el accusé
réception en virtud de que peticidbn y recurso no son similes (République

Francaise. Légifrance, 1991).

Teniendo en cuenta tales consideraciones, y reparando que el articulo 207
del COA, al tratar del silencio administrativo, menciona unicamente a los
“reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a las administraciones publica”, no
abarcando a los recursos y por ende entendiéndolos como como no
comprendidos. Por este argumento, y por la legislacion y la jurisprudencia de
los paises anteriormente mencionados, que pueden tener una fuerte
influencia en el desarrollo la doctrina nacional, no muy extensa, se podria
entender a la falta de notificacion de la resolucion del recurso de apelacién
como negativo, para entonces sea discreciéon del administrado optar por
recurrir a la via Contenciosa Administrativa para impugnar el acto, o esperar
hasta que la administracion dé contestacion al recurso, pues el deber de

resolver sigue latente.

2.2.2 Aplicacion del silencio positivo

¢Por qué en Ecuador, a diferencia de paises como Venezuela, Colombia,
Perd, Argentina, Francia y Espafa, la falta de contestacion al recurso
administrativo de apelacién se debera entender estimatorio? Esta es una
pregunta que seguramente mas de uno, de los que defienden la teoria del

efecto positivo del silencio en la impugnacion, se han hecho.
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Un caso en el que no existe duda sobre la aplicacion del efecto estimatorio
en el silencio de la administracion dentro de un recurso de apelacién es el

del doble silencio, que sefiala el segundo péarrafo del articulo 209 del COA:

“‘Cuando el recurso de apelacibn se haya interpuesto contra la
estimacion por silencio administrativo de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entendera aprobado el mismo si, llegado el
plazo de resolucién, el 6rgano administrativo competente no expide

resolucion expresa” (2017).

En este supuesto se aplica doblemente el silencio administrativo positivo de
forma sucesiva, que tiene su simil en la legislacion espafiola, en los articulos
24.1 y 122.2 de la Ley 39/2015, que la “doctrina mayoritariamente ha
calificado recurrentemente como sorprendente, extrafia o peculiar’, y no es
claro si se esta frente a un trato favorable al administrado (Arzoz
Santisteban, 2019, p. 282). Existe una notable diferencia entre lo que sucede
en la ley que regula el procedimiento administrativo en el pais del viejo
continente y en Ecuador, y es que en Espafa, el primer silencio
administrativo es desestimatorio, y en nuestro pais se entiende como
positivo, por lo que explica qué sucedera si un tercero interesado que se
crea afectado por la inactividad de la administracion presenta un recurso,
dando una primera luz a que el legislador planted una solucién positiva a la

falta de notificacion.

Con respecto de lo desarrollado en el punto anterior sobre la diferencia entre
recurso y peticién, es preciso reconocer que la CRE contempla ciertamente
en dos articulos diferentes el derecho de peticién y el derecho de recurrir,
pero eso no resta la relacion que tienen el uno con el otro, sin contar que,
como lo ha sefala la CRE en su articulo 427, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en el articulo 3 y asi lo ha
desarrollado nuestra Corte Constitucional, las normas constitucionales se
deben interpretar en el sentido que mas se ajuste a la integralidad de la
Carta Magna. Por lo que tanto considerar que se encuentren separados
dichos derechos o estimar que la palabra “recurso” no se encuentra

contenida de forma explicita en el articulo 230 del COA, no es un argumento
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determinante al momento de discernir si es aplicable el silencio
administrativo positivo en el recurso de apelacion, teniendo en cuenta que el
efecto estimatorio es la regla general en el procedimiento administrativo

ecuatoriano.

Lo cierto es que la ley no sefiala de forma precisa qué sucede con el recurso
de apelacion en el caso de falta de notificacion con la respuesta, a diferencia
de como si lo hace en el recurso de revision, teniendo asimismo en cuenta la
prohibicibn de analogia cuando afecte derechos, no podemos decir que
también se entiende negativa porque, como menciona el aforismo juridico
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Esta falta de precision,
aunada con la proteccién de derechos consagrados en nuestra Constitucion
ha hecho que cierto sector de los legisladores presente el Proyecto de Ley
Orgéanica Reformatoria al Cédigo Organico Administrativo, cuyo numero de
Tramite en la Asamblea es 373558, dentro de este proyecto se incluye una

reforma referente al recurso de apelacién contenida en el articulo 6:

“Articulo  6.- Al final del articulo 230 del Cdbdigo Organico

Administrativo agréguese los siguientes incisos:

Si en el término previsto en este articulo, la autoridad publica
correspondiente no emitiera y notificara la respectiva resolucion
motivada, el recurso de apelacion se tendra como aceptado a favor

del contribuyente.

En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber de la
autoridad 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
recurso de apelacion, terminara la controversia; si lo hace en parte,
servira de elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucion fuere

integramente negativa, no producira efecto alguno.”

Mas alla de que en el porvenir de este proyecto de ley se pueda debatir
ciertas partes de la reformatoria al articulo 230 del COA, como el hecho de

gue se especifigue de mejor forma la ejecucién del silencio administrativo, o
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si es necesaria la expresion que admite, aunque sin valor alguno, la
posibilidad de resolucidon negativa; es favorable que el mismo legislador llene
los vacios que alguna vez dejé en la creacion de la ley que regula el
procedimiento administrativo, puesto que en cierta forma esto ha generado
una falta de seguridad juridica en la norma e indefensién del administrado
cuando los organismos publicos no cumplen con el deber de resolver en los

tiempos previstos por el ordenamiento.

Lo cierto es que tanto el silencio administrativo positivo como negativo
cumplirian con darle cierta seguridad juridica a la inactividad de la
administracion, y aunque exista cierta critica a que sea regla general el
silencio administrativo con efectos estimatorios (Arzoz Santisteban, 2019,
pp. 402-403), considero que para el caso en concreto, y en pro de los
derechos de los administrados, es la mejor forma de darle sentido al silencio

de la administracion.

Més alla que, aunque la ley no lo mencione de forma expresa, todo acto
administrativo producido por la ficcibn del silencio, también se entiende
aplicado el régimen de anulacion de los mimos, ya que puede que no se le
apliquen todos los elementos de la teoria del acto, pero si tiene los mismos
efectos (Arzoz Santisteban, 2019, pp. 313-321).

2.2.3 No aplicacion de la institucion del silencio administrativo

Existe también una tercera opcion, propuesta por el profesor Marienhoff, en
la que sefala que cuando la ley no hace diferencia entre el efecto
estimatorio o desestimatorio, una via que le queda al administrado para
exigir que se cumpla con el deber de resolver es recurrir a la justicia
constitucional (1983, p. 320).

Al respecto, el autor mencionado desarrolla que en la omision de la
administracion de resolver concurren los requisitos de la accién de
proteccion, llamada accion de amparo en la Republica Argentina; puesto
que, por un lado se encuentra evidente la violacion de un derecho

constitucional, el derecho de peticion, y por otro lado, resulta obvia la falta o
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inexistencia de otra via para requerir a la administracion publica que
resuelva el recurso administrativo. Sefiala asimismo que, para que proceda
una accion constitucional en este tipo de procesos, adicionalmente “es
indispensable no sélo que la Administracion Publica haya incurrido en
‘silencio’; es menester, ademas, que ese estado de ‘silencio’, inercia,
pasividad o abstencion, tenga una minima duracion determinada”
(Marienhoff, 1983, p. 468); duracion a la que llama plazo razonable. Este
lapso de tiempo que excede lo prudencial, considera el autor, deberia de ser
para el caso del silencio en el recurso jerarquico de tres meses, contados
“desde que las actuaciones correspondientes al recurso jerarquico quedaron

en condiciones de que se dicte la "decision” definitiva” (p. 323).

Al respecto, nuestra Corte Constitucional ha desarrollado dentro de la
sentencia Nro. 016-13-SEP-CC de fecha 16 de mayo de 2013 emitida en la
causa Nro. 1000-12-EP, que la unica forma de saber si se ha violado un
derecho constitucional reconocido es analizando el caso en concreto, siendo
entonces que la accién de proteccién “es la garantia idonea y eficaz que
procede cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracion a
derechos constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de
esos derechos que no sean las garantias jurisdiccionales”; por lo que, segun
autores podria ser procedente para obligar a la administraciébn que se
pronuncie, buscando terminar con la violacion de derechos (Quintana, 2019,
p. 269), pues como asi también lo ha sefialado la Corte Constitucional en la
sentencia Nro. 041-13-SEP-CC de fecha 24 de julio de 2013 dictada dentro
del caso Nro. 0470-12-EP:
‘[L]los unicos procedimientos adecuados para conocer y resolver
sobre la existencia de violaciones a derechos constitucionales son las
garantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales; y en el
caso de que dichas violaciones se originen en actos u omisiones de
autoridades publicas no judiciales, la accion de proteccion. Asi, es
claro que la distincion en el objeto de la accién de proteccién y los
procesos de impugnacion en sede contencioso administrativa, no esta

en el acto impugnado, sino en la consecuencia del mismo”.
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En este punto considero que, si bien es cierto y notorio que la falta de
resolucién y a su vez de la notificacion constituyen una violacion al derecho
de peticién, de recurrir y vulneracion de las garantias del debido proceso;
darle ningun efecto podria ser al mismo tiempo atentatorio al administrado,
pues afecta a su vez también, a la seguridad juridica, y abre el paso a la via
constitucional, cuando una via mas idonea seria la contenciosa
administrativa si se estipulare un efecto preciso, en vez de exigir por la
accion de proteccibn una respuesta, otorgandole mas competencias
constitucionales y legales a la Corte Constitucional, que de por si son

excesivas.
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CONCLUSIONES

Tanto la Constitucion de la Republica, como el Cdédigo Organico
Administrativo al reconocer el derecho de peticion estatuyen que los
organismos publicos deben resolver peticiones con fundamentos que
justifiquen la coherencia de la decision con respecto al Derecho vigente y
notificarlas dentro de los términos y plazos establecidos en el Ordenamiento

Juridico.

El efecto que produce la falta de notificacibn oportuna con la respuesta
motivada es un fendmeno juridico conocido como silencio administrativo,
una ficcion legal que bien puede ser, en el caso del silencio positivo o
estimatorio, una decision ficta, aceptando u otorgando lo solicitado por el
ciudadano; o, en el caso del silencio negativo o desestimatorio, una regla
procesal que permite al administrado seguir con la via administrativa o
recurrir en la via judicial pertinente. Esta institucion juridica aparece en
nuestro ordenamiento juridico como forma de terminar los procedimientos

administrativos y la regla general es que sea positivo.

Por otra parte, nuestra legislaciéon también reconoce el derecho de los
administrados que se sientan perjudicados a recurrir en la misma sede las
decisiones de las autoridades publicas; este derecho se ejerce a través de
los recursos administrativos de apelacion y revision, teniendo ambos un

tiempo de resolverse de un mes.

El Cdbdigo Organico Administrativo no establece expresamente la
consecuencia juridica de la inactividad de la administracion frente a la falta
de notificacion con la resolucion del recurso de apelacion, a diferencia de los
expresamente sefalado con el recurso de revision, pues se entiende negado
en caso de no existir notificacion con la respuesta y permite al administrado

recurrir ante la via judicial.

Al respecto de la falta de resolucion y notificacion del recurso administrativo

de apelacion podrian darse tres posibilidades, a saber: o bien que tenga
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efectos estimatorios, es decir, que se produzca el silencio administrativo
positivo por aplicacion de la regla general del COA, aunada con la proteccion
de los derechos establecidos en la Constitucion; o bien que tenga efectos
desestimatorios, es decir, que se entienda negada y permita al administrado
continuar con la via judicial en similitud con el recurso de revision y como asi
se sefialan en legislaciones de paises como Venezuela, Colombia, Perq,
Espafa, Francia y Argentina; o bien que no produzca efecto alguno, dejando
al administrado la opcion de seguir la via constitucional para que, por medio
de una accion de proteccion, se declare vulnerado el derecho de peticion y

se obligue al organismo publico a emitir la debida resolucion.

Las interpretaciones pueden ser variadas, pero la aplicaciéon del deber de
resolver que, constituye un principio general del Derecho, obliga a la
administracion a notificar una resolucion de forma oportuna; disponiendo el
legislador como regla general los efectos estimatorios en caso de la
inactividad de la administracion en caso de solicitudes, reclamos o

peticiones.

Por lo que, entre las posibles consecuencias, la forma idonea que mas se
acerca a la posicion garantista de derechos estatuida en nuestra

Constitucion, es la aplicacion del efecto positivo del silencio administrativo,
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RECOMENDACIONES

Ante el vacio que deja la ley que regula la actuacion administrativa en el
caso de la aplicacion del silencio administrativo y sus efectos en el recurso
de apelacion, el legislador deberia pasar a debatir Proyecto de Ley Organica
Reformatoria al Codigo Orgénico Administrativo propuesta en el tramite

373558. El articulo propuesto es el siguiente:

“Articulo 6.- Al final del articulo 230 del Cédigo Organico

Administrativo agréguese los siguientes incisos:

Si en el término previsto en este articulo, la autoridad publica
correspondiente no emitiera y notificara la respectiva resolucién
motivada, el recurso de apelacion se tendrd como aceptado a favor

del contribuyente.

En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber de la
autoridad de dictar resolucion expresa, aunque se hubiere deducido

accién contenciosa por el silencio administrativo.

En este evento, si la resolucidon expresa admite en su totalidad el
recurso de apelacion, terminara la controversia; si lo hace en parte,
servira de elemento de juicio para la sentencia; y si la resolucion fuere

integramente negativa, no producira efecto alguno.”

Al respecto, me permito indicar que el articulo tendria una mejor redaccion si
en su tercer parrafo se indique, en vez de la frase “accién contenciosa por el
silencio administrativo”, la expresion “ejecucion por silencio administrativo”;
esto, porque si bien con “accidén contenciosa” se refiere al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo —tribunal que conocera la accién-, el significado
natural de la palabra “contenciosa” se refiere a un conflicto, y el silencio
administrativo se hace efectivo por medio de un proceso de ejecucion como

sefala el articulo 207A del Cédigo Organico General de Procesos.
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Adicionalmente, es recomendable a la Asamblea que se elimine de la
propuesta de reforma del articulo la frase “y si la resolucion fuere
integramente negativa, no producird efecto alguno”; esto en virtud que
estaria dando a entender que estaria permitida una resolucién negativa, por
mas que se sefiale que no tenga efectos, contrariando lo ya sefialado en el
articulo 210 del COA que prohibe categéricamente la resolucién expresa

posterior denegatoria:

“Art. 210- Resolucidn expresa posterior ante el silencio administrativo.
En los casos de silencio administrativo positivo, la resolucion expresa,
posterior a la produccion del acto, solo puede dictarse de ser
confirmatoria.

El acto administrativo presunto producido por silencio administrativo
se puede hacer valer ante la administracién publica o ante cualquier
persona.

Los actos producidos por silencio administrativo generan efectos
desde el dia siguiente al vencimiento del plazo maximo para la
conclusion del procedimiento administrativo sin que el acto

administrativo se haya expedido y notificado.”
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