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Resumen

El silencio administrativo genera como consecuencia presunciones de resolucion
respecto a la peticion planteada por el administrado. Sin embargo, en la préctica juridica
ecuatoriana existen problemas al momento de ejecutar estos actos administrativos
presuntos derivados del silencio administrativo positivo. EIl problema radica en que la
normativa dispone que estos actos sean tratados como titulos de ejecucion, pero a la vez
se exigen un examen con relacion a su validez como acto administrativo. Al ser tratado
como titulo de ejecucion los jueces y las partes procesales se ven restringidos en la
realizacidn de actos procesales, por lo que se dan lugar a arbitrariedades que pueden dejar
en indefension al administrado e incluso a la administracion. El trabajo analiza las
instituciones relacionadas con la ejecucion de este tipo de actos y cual seria la regulacion
procesal que méas se adecue con la naturaleza de los actos administrativos presuntos. Si
la finalidad del silencio administrativo positivo es generar certeza al administrado
mediante una respuesta, la discordancia entre la finalidad planteada por la ley y la
practica juridica genera una barrera de acceso material al derecho de peticion que es

tutelado con este instrumento.

Palabras claves: Derecho administrativo, ejecucidn, silencio administrativo, acto

administrativo presunto, derecho de peticion.
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Abstract

Administrative silence generates presumptions of resolution regarding the request made
by the applicant. However, in Ecuadorian legal practice, there are problems when
executing these administrative acts presumed from positive administrative silence. The
issue lies in the fact that the regulations stipulate that these acts should be treated as
execution titles, but at the same time, an examination of their validity as administrative
acts is required. By treating them as execution titles, judges and procedural parties are
constrained in carrying out procedural acts, leading to arbitrariness that can leave both
the applicant and the administration defenseless. The paper analyzes the institutions
related to the execution of these types of acts and what procedural regulation would be
most appropriate for the nature of presumed administrative acts. If the purpose of positive
administrative silence is to provide certainty to the applicant through a response, the
discrepancy between the purpose outlined by the law and legal practice creates a barrier

to material access to the right of petition, which is protected by this instrument.

Keywords: Administrative law, execution, administrative silence, presumed

administrative act, right of petition
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Introduccion

El presente trabajo consiste en evaluar las instituciones y la practica juridica
alrededor de la institucién del silencio administrativo con efectos positivos en el Ecuador.
Se pondra especial atencion en la aplicacién y ejecucion de la presuncion afirmativa que
produce el silencio administrativo positivo en Ecuador. Es sabido que esta consecuencia
juridica provoca dificultades en su implementacion dentro del &ambito procesal.

Estos problemas que se suscitan en el plano procesal seran investigados y
analizados con la finalidad de proponer medidas que permitan armonizar la practica con
la legislacion nacional. La relevancia de este trabajo radica en el derecho tutelado tras la
figura del silencio administrativo positivo y su novedad en la falta de regulacion
apropiada. La finalidad por la que esta institucion fue incorporada en el derecho publico
de nuestro ordenamiento tiene la finalidad de no dejar en la incertidumbre el denominado
derecho de peticion.

El derecho de peticion es un derecho fundamental que tiene proteccién a rango
constitucional. Esta proteccion es consecuencia de la necesidad inevitable que existe por
parte del administrado para comunicarse con la administracion. Es en esencia un derecho
para que el administrado puede ser atendido de forma efectiva por la administracion
publica, quien se encuentra en la obligacion de brindar un sin nimero de servicios
publicos a los ciudadanos.

El derecho de peticién ha sido conciliado con la carga de trabajo de la
administracion mediante la creacion de una presuncién de respuesta como consecuencia
al silencio. Sin embargo, la ejecucion de esta presuncion requiere la intervencion del

servicio publico jurisdiccional. El juez que ha de conocer la ejecucion de este tipo de



titulos esta llamado a realizar un escrutinio al menos leve en lo que respecta a la validez
y ejecutabilidad del acto administrativo presunto.

Sin embargo, evidenciaremos como no existen herramientas procesales para que
los jueces puedan realizar aquel andlisis y para que las partes puedan realizar actos
propios de los procedimientos de conocimiento. Este trabajo buscara encasillar de forma
correcta el titulo procesal al que habria de corresponder los actos administrativos
presuntos y su correspondiente tramitacion idonea ante los juzgados.

La investigacion serda realizada bajo los métodos teéricos y empirico, como forma
de mantener contacto con la practica juridica y el desarrollo doctrinario de las
instituciones que intervienen en esta. El trabajo mantendra su objeto de estudio en la
ejecucion del titulo que se genera producto del silencio administrativo positivo.

La investigacion tendra por campo de estudio los antecedentes histéricos de la figura
del silencio administrativo, su evolucién juridica y su aplicacion hoy en nuestro sistema.
Por otra parte, se estudiara la naturaleza del derecho de accion y los tipos de tutela que
se generan para su materializacion.

El autor considera que el presente trabajo delimita el problema en la ineficiencia
operativa que se genera en los tribunales que ejecutan un titulo de silencio administrativo
positivo. Por lo que se genera las siguientes interrogantes.
¢Es apropiado el procedimiento de ejecucion para tutelar el derecho de peticion
contenido en un titulo de silencio administrativo positivo?

Pregunta de investigacion
¢Por qué el procedimiento vigente no es el apropiado para tutelar el derecho de peticion

contenido en un titulo de silencio administrativo positivo?



Hipdtesis

El procedimiento vigente no es el apropiado para tutelar el derecho de peticion contenido
en un titulo de silencio administrativo positivo porque se impide una evaluacion objetiva
del interés general y una ejecucion oportuna del acto presunto.

Objetivos

Objetivo general

Analizar los diferentes tipos de tutela existentes con el proposito de evaluar cual
mantiene mayor compatibilidad con la naturaleza del titulo resultante de un silencio
administrativo con efectos positivos y los intereses del administrado.

Objetivos especificos

1.-Revisar y analizar los antecedentes y naturaleza juridica del silencio administrativo
con sus distintos efectos

2.-Revisar y analizar la naturaleza juridica del derecho de accion y los distintos tipos de
tutela que se originan en el objeto de la causa

3.- Diagnostico con enunciacion de los problemas actuales que se generan como
resultado de la aplicacion de la normativa procesal al momento de ejecutar un silencio
administrativo positivo

4.-Definir los lineamientos que deben seguir los enunciados normativos necesarios para
superar la incompatibilidad actual entre el titulo y su procedimiento designado
Metodologia

El presente trabajo mantiene un método cualitativo y emplea técnica de investigacion

basadas en el andlisis y revision de documentos.



Capitulo |

1.1. Antecedentes historicos

Concluida la guerra fria el equilibrio mundial necesit6 de ciertas modificaciones para
lo que seria una nueva era en las relaciones internacionales. Estas modificaciones no solo
se darian a nivel de estados, también trajeron variaciones en la interaccion del estado-
administracion con sus administrados. En el orden mundial de aquel entonces los paises
de la periferia atravesaron momentos de cambios trascendentales, cambios que dieron
lugar a su estudio mediante la teoria socioldgica de la modernizacion.

Los partidos politicos cambiaron sus lineamientos de direccion, principios y las
relaciones de poder. Los sistemas econdémicos sufrieron reformas a nivel macro y
microecondémico con nueva legislacion laboral, estatutos; dejando atrds el sistema
proteccionista que caracterizaba, al menos a nuestra region, por uno con mayor apertura
comercial en el &mbito internacional. La organizacion de la sociedad daria espacio a
nuevos sujetos y formas de estratificacion, conflictos y luchas sociales.

Latinoamérica se ha caracterizado por una diversidad de realidades entres las naciones
que le integran, sin embargo, su modernizacion fue determinada por dos componentes:
Democratizacion del Estado y liberacion del mercado. Para comprender la diferencia
entre los conceptos que interviene, se plantea que la modernidad se entiende como la
capacidad politica propia y la independencia de la moralidad, mientras que la
modernizacién es un proceso-resultado sobre el control de los procesos sociales y
naturales.

El vocablo modernizacion se introduce como término técnico en la década

de los 50s ; caracteriza un enfoque teorético que hace suyo el problema del



funcionalismo socioldgico. El concepto de modernizacion se refiere a una
gavilla de procesos acumulativos que se refuerzan mutuamente: a la
formacion de capital y a la movilizacion de recursos; al desarrollo de las
fuerzas productivas y el incremento de la productividad del trabajo; a la
implantacion de poderes politicos centralizados y al desarrollo de
identidades nacionales; a la difusion de los derechos de participacion
politica, de las formas de vida urbana y de la educacion formal; a la
secularizacién de los valores y normas; entre otros. La teoria de la
modernizacién préactica en el concepto de modernidad de Max Weber es
una abstraccion prefiada de consecuencias. Desgaja a la modernidad de sus
origenes moderno-europeos para esterilizarla y convertirla en un patrén de
procesos de evolucion social neutralizados en cuanto a espacio y a tiempo.
Rompe, ademés, la conexion interna entre modernidad y el contexto
historico del racionalismo occidental de modo que los procesos de
modernizacién ya no pueden entenderse como racionalizacion, como
objetivacion historica de estructuras racionales. (Habermas, 1992)

La modernizacion del estado siempre se pretendid como la adecuacion de la
prestacion publica a las nuevas realidades sociales, la sociedad presentaba cambios
vertiginosos que debian ser correspondidos desde el aparato estatal. EI proceso de
modernizacién puede ser estudiado desde distintas disciplinas por sus origenes y efectos.
La modernizacion no se justifica a si misma con su elaboracion sino con sus resultados,
habiendo sido correspondido en ciertas areas y no en otras. Como nos menciona, respecto

del nuevo rol del estado en la modernidad, Ramirez (2001) al decir que “De alli que hoy



dia se posicione la idea de visualizar al Estado como matriz institucional integradora de
las dimensiones politica, economica y social del desarrollo dentro de la nocién de
gobernabilidad democratica”.

Debemos considerar la complejidad que implica la autocritica propia de cualquier
reforma estructural, en este caso la establecida dentro del proceso de modernizacion de
gestion publica y el gobierno. Las reformas administrativas implicaron cuestiones
organicas, funcionales y estructurales que requerian de planificacién nacional al
respecto. Esta modernizacion trajo figuras en la denominada reforma funcional entre las
gue encontramos el silencio administrativo.

El silencio administrativo aparece como mecanismo conciliatorio entre el derecho
de peticién de los administrados y el poder-deber de la administracién de resolver la
peticion en cuestion. La historia contemporanea nos demuestra que esta reforma
administrativa experimental trajo consigo prueba y error de las nuevas instituciones
implementadas, y aun corrigiendo la instituciones a través del tiempo, las nuevas
practicas trajeron nuevos problemas.

En el Ecuador el silencio administrativo positivo se origin6 en el afio 1993 con la
aprobacion de la Ley que regulaba la Modernizacion del Estado, las privatizaciones y la
prestacion de Servicios Publicos fue promulgada bajo el gobierno de Sixto Duran Ballen.
Con esto se determind una consecuencia juridica de allanamiento a la peticion del
administrado, una vez vencido el plazo de quince dias que se le otorga a la administracion
para resolver sobre esta. La institucion ha evolucionado con el paso de los afios y ha
recibido variaciones en cuanto a sus campos de aplicacién y sobre los efectos que puede

producir la falta de resolucién. Sin embargo, siempre se ha mantenido el objetivo de



precautelar el derecho de peticion de los administrados y garantizar el interés publico
que representa la administracion, siendo posturas conciliadas en distintas formas.

La ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos de 1993 mediante su articulo nimero veintiocho, establece el derecho de
peticion. Segun esta norma, cualquier reclamo, solicitud o pedido dirigido a una
autoridad puablica debe resolverse en un plazo maximo de quince dias desde su
presentacion, salvo que otra ley indique un plazo diferente. Ninguna entidad
administrativa puede suspender la tramitacion ni negar la resolucion de las peticiones o
reclamaciones de los ciudadanos. Si transcurre el plazo sin respuesta, se considerara que
la peticion ha sido aceptada o que la solicitud ha sido contestada favorablemente.

En tal caso, el funcionario responsable debera expedir, a solicitud del interesado y
bajo pena de destitucion, una certificacion que confirme el vencimiento del plazo. Esta
certificacion servira como prueba publica de la resolucion favorable por silencio
administrativo, permitiendo al solicitante ejercer sus derechos. Si una autoridad
administrativa no acepta una solicitud, suspende un procedimiento 0 no emite una
resolucién dentro del plazo estipulado, se podra denunciar este hecho ante los jueces
penales como una violacion del derecho de peticion garantizado por la Constitucion,
conforme al articulo 212 del Cddigo Penal, ademas de otras acciones legales aplicables.
La maxima autoridad administrativa debera notificar al ministro Fiscal del Distrito
correspondiente para iniciar el proceso judicial en caso de que un funcionario haya
suspendido un procedimiento o se haya negado a resolverlo dentro del plazo establecido.

Esta institucion evoluciona a través del tiempo presentando diferentes

consecuencias a la hipotesis planteada. Durante algunos momentos de la legislacion



nacional existid exclusivamente la presuncion afirmativa, posteriormente existio la
presuncién negativa. Hoy en dia, el Codigo Organico Administrativo nos presenta dos

posibilidades, la negacion como excepcion y la afirmacion como regla.

1.2. Derecho de peticidn

El derecho de peticién, desde la perspectiva del administrado, es definido por Juan
Carlos Cassagne (1988) como el derecho de presentar una solicitud, cuya obligacién
correlativa es que la autoridad resuelva, incluso cuando el solicitante no tenga razén, en
cuyo caso la autoridad debera negar la peticién, pero siempre dentro del marco legal. Por
su parte, Perdomo (1997) lo describe como la facultad politica que permite a los
ciudadanos dirigirse a las autoridades publicas, con el fin de obtener una respuesta en la
direccion solicitada por el peticionario.

Estos conceptos pueden ser complementados con los significados de facultades
juridicas correspondientes. Si bien existe un deber de la administracion para solventar
las peticiones planteadas por los administrados, existe también el poder de estas para
emitir tales resoluciones. Concluyendo que el derecho de peticion es la contraposicion al
poder-deber de la administracion para resolver.

La constitucion (2008) reconoce en su articulo 66 los derechos de libertad, entre

estos el numeral 23 reconoce y garantiza lo siguiente: “El derecho a dirigir quejas y
peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas
motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo”. y a rango legal lo
encontramos contenido en el Cdédigo Orgéanico Administrativo en su articulo 32,
estableciendo que: “las personas tienen derecho a formular peticiones, individual o

colectivamente, ante las administraciones publicas y a recibir respuestas motivadas, de



forma oportuna”. (COA, 2018) Al momento de analizar la reclamacion en sede
administrativa es indispensable acotar el alcance y ejercicio del derecho de peticion,
derecho basal del sistema administrativo. De tal forma la corte constitucional colombiana
se manifestd respecto de este de la siguiente manera:

Segun la Sentencia T-161/11 de la Corte Constitucional colombiana, el derecho de
peticion comprende dos aspectos: la facultad de presentar solicitudes respetuosas a
entidades publicas y privadas, y el derecho a obtener una respuesta oportuna, clara,
completa y sustancial sobre el asunto planteado. La jurisprudencia constitucional enfatiza
gue en la respuesta de la autoridad debe constar un examen pormenorizado de los hechos
y de las normas relevantes, asegurando asi una contestacion completa que respete el
derecho de peticion y proporcione la respuesta adecuada, sin importar si es favorable o
no para el solicitante. Por tanto, se establece la obligacion de las autoridades de resolver
de manera sustancial las peticiones presentadas. Respuestas evasivas o0 que simplemente
indiquen que el asunto esté en revision o en trdmite no son aceptables ni conformes con
el articulo 23 constitucional. "La respuesta de la Administracion debe resolver el asunto,
no se aceptan respuestas evasivas o la simple afirmacién de que el asunto esta en revision
0 en tramite".

Entre los elementos constitutivos del derecho de peticion la corte mencionada
anteriormente nos ha sefialado, en otras ocasiones, que las respuestas emitidas por las
autoridades deben ser suficientes, efectivas y congruentes. Las peticiones pueden ser
presentadas a todo tipo de autoridades, publicas o privadas, siempre y cuando satisfagan
el nucleo esencial del propio derecho; en virtud de esto, la falta de competencia no

exonera de pronunciamiento. Por otra parte, surge el problema del plazo para, a lo que la



Corte en la tutela T-667/11 hace referencia a la normativa administrativa vigente que
determina 15 dias como el plazo general para resolver, sin embargo, reconoce que
dependiendo de la complejidad del problema la autoridad podra ampliar el plazo, pero
debera establecer de forma certera el nuevo plazo a resolver dentro de los 15 dias
ordenados por la ley. Cuando el derecho de peticion es postulado ante una autoridad
publica la corte constitucional de Colombia manifiesta lo siguiente:

Segun la Sentencia T-414/95 de la Corte Constitucional colombiana, el derecho de
peticion tiene como objetivo permitir el acceso de las personas a la autoridad publica,
obligando a esta a tramitar y responder de manera oportuna las solicitudes presentadas
en interés general o particular. Sin embargo, este derecho no aplica cuando la
administracion ha iniciado de oficio una actuaciéon que sigue los términos y requisitos
legales. En tales casos, las reglas que determinan como resolver el fondo de lo solicitado
son las establecidas por la ley para el procedimiento correspondiente, y deben ser
cumplidas tanto por los particulares involucrados como por las dependencias oficiales.
Asi, no se admiten peticiones que busquen resolver anticipadamente y fuera del tramite
normal el asunto objeto de la actuacién administrativa.

Nuestra legislacion contempla el derecho de peticion, pero conciliando con la
préactica administrativa se implemento el silencio administrativo. La finalidad con la que
se instituyo el silencio administrativo, que en materia de presunciones no constituye una
sino una mera regla, es la de que el administrado obtenga una respuesta, en relacion al

vencimiento del plazo para emitir una resolucion.

1.3. Acto administrativo

El acto administrativo como todo acto juridico es una manifestacion de voluntad,
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su singularidad recae en que esta voluntad proviene de manera inequivoca de la
administracion publica. Al hablar de acto administrativo debemos entender que estos
actos se ejercen en funcién de la competencia administrativa de un ente estatal, por lo
gue hemos de entender que es capaz de generar efectos en los administrados, sea de forma
individual o general. Sin embargo, para diferenciarlo de otras actividades de la
administracion, este tipo de actos deben agotarse de forma directa y con su cumplimiento.

Segun el articulo 98 del Codigo Organico Administrativo, un acto administrativo
es una manifestacion unilateral de voluntad realizada en el ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se
cumpla de manera directa y definitiva. Este acto puede ser emitido mediante cualquier
medio documental, ya sea fisico o digital, y debe quedar registrado en el expediente
administrativo.

Expandiendo este concepto y volviendo a analizar su naturaleza encontramos
clasificaciones que explican de mejor manera la interaccion de la administracion con el
administrado. El concepto de acto administrativo ha sido evaluado por su naturaleza

sustantiva-procesal y por su amplitud como se desarrollara a continuacion.

Tipologia Concepto

Sustantiva Guido  Zanobini  define el acto
administrativo como cualquier expresién
de voluntad, deseo, conocimiento o juicio
emitida por un ente de la administracion
publica en el ejercicio de una potestad
administrativa. Esta definicion ha sido
adaptada por Garcia de Enterria y T.R.
Fernandez para ajustarse a las
particularidades del derecho
administrativo espariol, afirmando que el
acto administrativo se refiere a toda
manifestacion de voluntad, juicio,
conocimiento o deseo realizada por una
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administracion publica en el ejercicio de
una potestad administrativa que no sea de
caracter reglamentario.

Procesal-legal

Esto se establece en los articulos 1y 25
de la Ley 29 de 1998 de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa Espafiola.
Dichos articulos abarcan tanto las
acciones  administrativas de las
administraciones publicas espafiolas que
estan sujetas al derecho administrativo,
como los actos expresos o tacitos de la
administracion publica que concluyen el
proceso administrativo. Estos actos
pueden ser definitivos o de tramite,
siempre que afecten directa 0
indirectamente el fondo del asunto,
impidan la continuacion del
procedimiento, generen indefension o
causen un dafo irreparable a derechos e
intereses legitimos.

Procesal- jurisprudencial

Este se refiere a la evolucidn del concepto
en diversas sentencias, las cuales buscan
aproximar cada vez mas la nocién de acto
administrativo a la doctrina, adoptando
un enfoque mas amplio. Este criterio
ampliado permite que se acceda a la
jurisdiccion  contencioso-administrativa
cuando la actuacion de la Administracion
publica vulnere los intereses legitimos de
los particulares.

Amplio

Garrido Falla, con sus aportaciones,
también apoya la idea de un concepto
amplio de acto administrativo. Sefiala que
no existe ningun impedimento para que el
concepto de acto administrativo incluya,
de manera amplia, tanto el acto
administrativo general como el concreto.

Restringido

Bocanegra Sierra sostiene la necesidad de
adoptar un concepto mas restringido de
acto administrativo, argumentando que
solo deben considerarse como tales
aquellos que tienen un caracter regulador.
Es decir, aquellos actos destinados a
crear, modificar o extinguir una relacion
juridica especifica, o a declarar o negar
un derecho, o cualquier otra circunstancia
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juridicamente relevante en relacién con
una persona, cosa 0 situacion. Por lo
tanto, no todas las actuaciones
administrativas podrian ser susceptibles
de recibir tutela judicial efectiva.

Elaborado a partir de “El acto administrativo y el acceso a la jurisdiccion administrativa

en Panama” de Carlos Gasnell Acuiia.

1.4. El silencio administrativo y su reconocimiento en el Ecuador

Ernesto Garcia Trevijano Garnica (1990) define el silencio administrativo como una
ficcion o presuncion legal que ocurre cuando, después de que haya pasado un plazo
determinado sin que la Administracion emita una resolucion, y bajo ciertas
circunstancias, se considera que la peticion o el recurso presentado por particulares u
otras administraciones ha sido aceptado o rechazado. Para él, se trata Gnicamente de una
presuncién legal derivada del paso del tiempo. Siguiendo la postura de Montero Aroca
sobre las presunciones legales, este acto comparte naturaleza juridica con las
presunciones, ya que incorpora elementos propios de estas.

La naturaleza juridica de la institucion del silencio administrativo es muy discutida
entre los doctrinarios hoy, puesto que sostienen a este como; un acto administrativo
presunto, acto administrativo tacito o incluso como un hecho administrativo. Las
discusiones se producen en torno a la naturaleza de la accién, dado que no existe
manifestacion de voluntad. La interrogante radica en si la no actividad puede implicar la
existencia de un acto o un hecho. Sin embargo, para los fines practicos de este trabajo,
me adhiero a la posicion de los profesores Garcia de Enterria y Fernandez, quienes
sostienen que el silencio administrativo positivo constituye un verdadero acto
administrativo, equiparable a la autorizacién o aprobacién que reemplaza. (Garcia de

Enterria & Ferndndez, 1986, pag. 557).
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De acuerdo con su tesis, podemos afirmar que el establecimiento de esta institucion
crea un derecho para el administrado, impidiendo que la administracion posteriormente
emita una resolucién expresa que contradiga el otorgamiento positivo, siempre y cuando
este no sea perjudicial para el administrado. En este sentido, un acto expreso posterior
que rechace lo previamente concedido por el silencio administrativo positivo se
considera una revocacion de oficio de un acto declarativo de derechos, realizada fuera
del procedimiento legalmente adecuado vy, por lo tanto, nula de pleno derecho (Garcia de
Enterria y Fernandez, 1986). Esto se debe a que, segln estos autores, el plazo asociado
al silencio administrativo se considera un plazo de caducidad, no de prescripcién, lo que
establece una consecuencia juridica negativa por la inaccién de la entidad que tenia la
obligacion de conocer y resolver el caso.

Las implicaciones del silencio positivo son cruciales para el administrado, ya que le
confieren derechos subjetivos. En contraste, la entidad administrativa debe tener en
cuenta estas consecuencias, ya que pueden ser muy riesgosas (...) en la medida en que, si
no actta con la debida diligencia, queda sujeta de manera muy estricta, tal como si
hubiera emitido una resolucion favorable. (Garcia de Enterria y Fernadndez, 1986, pag.
556). En relacion con la negativa ficta, Gonzélez Pérez explica que esta es una ficcion
legal establecida en contra de las pretensiones del administrado, quien, al entender que
su solicitud ha sido rechazada, puede acudir a los tribunales. Esto se debe a que se
considera que ha habido un acto previo de denegacion, a pesar de la inaccion de la
administracion. Por lo tanto, esta figura tiene un caracter puramente procesal. (Gonzélez,
2001, pag. 236).

El Cddigo Organico Administrativo, como norma que regula el procedimiento
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administrativo, configura en especifico el silencio administrativo positivo, de la mano de
los requisitos legales solicitados se considerara como un acto administrativo presunto,
estos requisitos se relacionan exclusivamente con la naturaleza licita de los actos
administrativos, la cual trae como consecuencia juridica su reconocimiento como titulo
de ejecucion. Sin embargo, la aplicacion judicial de los actos administrativos presuntos
en el Ecuador resulta escasa.

El articulo 207 del Coddigo Organico Administrativo establece que las
administraciones publicas deben resolver los reclamos, solicitudes o pedidos en un plazo
de treinta dias. Si no se notifica una decision dentro de este plazo, se entendera que la
respuesta es positiva. Para que opere el silencio administrativo, el acto administrativo
resultante no debe tener ninguna de las causales de nulidad establecidas en este Cédigo.
El acto administrativo presunto que surge del silencio administrativo se considerara
como un titulo de ejecucidn judicial. La persona interesada deberd incluir en su solicitud
de ejecucion una declaracion jurada de que no ha recibido notificacion de la decision en
el plazo previsto, y deberd adjuntar el original de la peticion con el sello de recepcion.
Los actos administrativos presuntos que contengan vicios inconvalidables, es decir, que
incurran en causales de nulidad segun lo previsto en este Codigo, no seran ejecutables.
En estos casos, el juez declarard la inejecutabilidad del acto presunto y ordenar el
archivo de la solicitud.

Capitulo 11

1.1. Derecho de accion
El derecho de accién se comprende como el poder juridico que ostenta un sujeto

para activar a los organos jurisdiccionales, exigir la prestacion del servicio publico de
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justicia y con ella la debida realizacion del proceso judicial hasta su culminacion con una
decision de mérito efectiva. El derecho de accidn encuentra su reconocimiento a nivel
constitucional y encuentra su parangén en el derecho de peticion. El derecho de accion
se traduce, en mérito de lo expuesto, como un derecho de peticion de tutela. EI Articulo
11 de la constitucién establece que los derechos pueden ser ejercidos, promovidos y
exigidos, tanto de manera individual como colectiva, ante las autoridades competentes,
las cuales tienen la responsabilidad de garantizar su cumplimiento. Este articulo resalta
la posibilidad de que cualquier persona pueda defender sus derechos de forma individual
0 en conjunto. Por otra parte, el Articulo 66 de la constitucidn garantiza a las personas el
derecho a presentar quejas y peticiones, ya sea de manera individual o colectiva, ante las
autoridades. Estas estan obligadas a proporcionar respuestas fundamentadas. Sin
embargo, se especifica que no se pueden presentar peticiones en nombre del pueblo en
su totalidad. En analisis del concepto planteado anteriormente, se indican las
condiciones que conforman, entre ellos; acceso a la jurisdiccion, el debido proceso, una
decision de mérito y la efectividad de esta. El acceso a la jurisdiccion guarda una estrecha
relacion con el elemento jurisdiccional del proceso. En este punto hemos de sefialar que
la jurisdiccion se entiende como el poder-deber juridico que se ostenta para conocer un
conflicto, decidir sobre él y ejecutar lo decidido. El funcionario que ha de ostentar tal
poder-deber habré de ser competente en abstracto para solventar el conflicto puesto a su
conocimiento y habra de ser designado de forma previa bajo el mandato de ley organico
correspondiente.

Jesus Gonzalez Pérez, experto espafiol en derecho procesal y administrativo,

destaca cuatro aspectos fundamentales de este derecho: 1) el derecho de acceder a un
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proceso; 2) el derecho a que dicho proceso se desarrolle conforme al debido proceso; 3)
el derecho a obtener una decision sobre el fondo de la controversia presentada, y 4) el
derecho a hacer cumplir esa sentencia. Esta cuestion se plantea desde una perspectiva
amplia, objetiva y cientifica, lo cual es un objetivo digno de reconocimiento. No obstante,
una de las muchas dificultades que surgen es que el término "accion™ tiene multiples
significados tanto en el campo filoséfico como en el juridico, lo que ha generado
confusion en torno a esta institucion desde sus origenes. Las teorias sobre su naturaleza
han ido evolucionando a lo largo de la historia, a veces reemplazandose mutuamente y
otras veces coexistiendo en un debate constante. (Quintero & Prieto, 2008)

En la actualidad, son claras las exigencias respecto a prerrequisitos para la
admision de la demanda. Los prerrequisitos de admisién habran de ser formulados bajo
estandares de razonabilidad, denotando la trascendencia de este derecho como
fundamental. Las exigencias irrazonables pueden generar una afectacion dentro del
nucleo esencial de este derecho, cuestion que se encuentra fuera de la competencia del
legislador ordinario y que constituye una inconstitucionalidad de fondo. De igual manera,
los jueces han de admitir las peticiones que cumplan con estas condiciones, de no ser el
caso se incurriria en una violacién al derecho de accion.

Actualmente, es ampliamente aceptado que la accidn es un derecho con autonomia
propia, separado del derecho sustancial. Sin embargo, esta es solo una parte del debate,
ya que su clasificacion dentro del conjunto de derechos sigue siendo controvertida,
especialmente debido a las cualidades que se le atribuyen y que la distinguen como un
derecho de accidn en comparacion con otros derechos. Los andlisis historicos sobre este

tema, aunque ya superados, son relevantes porque contribuyen a aclarar la comprension
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moderna de esta figura juridica. (Quintero & Prieto, 2008)

El derecho de accién no encuentra su perfeccionamiento en la mera admision y
alcanza la realizacién de un proceso bajo los estandares legales vigentes. En otras
palabras, no se satisface el derecho del justiciable con la simple admision de la demanda,
el justiciable debe encontrar que esta admision lo encauce a un proceso riguroso y
apegado a las normas procesales. El proceso mantendra tales estdndares que permita
materializar otros derechos fundamentales de naturaleza procesal como es la defensa,
inmediacion, publicidad, imparcialidad, entre otros.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela

efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los

principios de inmediacién y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley.

(Constitucion, 2008)

De este texto normativo se evidencia el derecho al acceso a la justicia y como este
no se agota en la admision. El texto constitucional nos plantea mandatos que permitiran
optimizar la aplicacién del derecho y que este llegue a su punto de satisfaccion. Entre los
mandatos encontramos la imparcialidad como forma de asegurar que el servidor publico
no habré de tener interés alguno en el conflicto puesto a su conocimiento. Es traido a
colacion como parte de la optimizacion el tiempo de resolucién, la disposicion
constitucional establece a la celeridad y celebracion expedita de las actuaciones como
parte fundamental de la direccion del proceso. El proceso se habré de realizar bajo la
premisa de inmediacion de forma que el juzgador pueda mantener contacto con el objeto

del debate y los justiciables.
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El derecho de accion se encuentra integrado también por la culminacion del
proceso de conocimiento mediante una decisién de mérito. Una decision de mérito
debemos entenderla como aquella que resuelve el fondo del problema. La resolucion de
un conflicto llevado a término no puede limitarse a las formalidades que integran el
conflicto o el proceso, debe la autoridad competente pronunciarse respecto de la
dimensién material del conflicto sobre el que ha abocado conocimiento. Esta condicidn
es sin duda una forma de satisfaccién, no siempre plena, del derecho de accién; esto en
virtud de la finalidad que tiene el sistema de justicia, la solucién de conflictos. Una
sentencia, siempre que resuelva la dimension material del conflicto, definitiva posibilita
la solucién de un conflicto. Esto encuentra oposicion en las sentencias de forma que no
aportan a la solucion, por lo que el derecho de accidn hace exigible el pronunciamiento
judicial que permita solucionar un conflicto. Esta regulacion la podemos encontrar tanto
en el articulo 169 de la constitucion, 28 del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial y 18
del Cddigo Civil.

El significado de este texto se alinea con la tercera etapa del derecho de accion: si
la forma del proceso se cumple de manera suficiente sin desvirtuarlo como un medio
adecuado para emitir la decision correspondiente, esta debe resolver el conflicto. Se
critica a las sentencias inhibitorias que no resuelven el conflicto de fondo, sino que solo
verifican un error de forma. Estas sentencias carecen de justificacion, ya que el juez tiene
la obligacion y facultad de corregir los errores procesales de manera proactiva durante el
desarrollo del proceso. En la mayoria de los casos, una sentencia inhibitoria deberia
resultar en una sancién disciplinaria, por considerarse un incumplimiento de la funcién

judicial. (Quintero & Prieto, 2008)
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La ultima condicion del derecho de accion lo encontramos en la efectividad de la
sentencia, cuestion que se conecta con, uno de los poderes-deberes de la jurisdiccion, la
ejecucion de lo decidido. Las decisiones de mérito deben contemplar obligaciones que
sean materialmente ejecutables, dado que sobre esto recaeréa la posibilidad de la actuacién
de este servicio publico. Entendemos que todo acto juridico, incluso los que provienen
de los poderes publicos, carecen de eficacia juridica cuando contemplan una actuacion
fisica o juridicamente imposible. La posibilidad de cumplimiento de la decision nos
traeria dos escenarios potenciales, el cumplimiento espontaneo o forzado de la misma.

La decisién que puede ser efectivamente ejecutada es aquella que denominamos
como cognoscitiva, dado que es producto de un proceso de conocimiento. La sentencia
cognoscitiva estimatoria de la pretension es, entre las sentencias de mérito, la Unica
posible de ser ejecutada. Siendo esta el origen de la naturaleza de la sentencia de mérito
como titulo de ejecucién. La sentencia como titulo de ejecucion trae consigo la
posibilidad de solicitar al juzgador la emisién de un mandato de ejecucién, siempre y
cuando el cumplimiento espontaneo de la sentencia no hubiese tenido lugar al momento
de peticionarse.

Sin embargo, dentro de las sentencias estimatorias encontramos segun su
pretension aquellas que son declarativas y constitutivas. Las sentencias declarativas
reconocen un derecho preexistente y las constitutivas formulan un derecho, integrandolo
a la esfera juridica. Esta integracion se materializa, al menos en estos casos, mediante
actos administrativos de registro, cuestion sobre la que se requerira colaboracion de la
administracion. La ejecucion puede convertirse en un acto complejo cuando se genera un

conflicto entre la administracion respecto al mandato judicial, este Gltimo debe
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prevalecer, con el objetivo de crear certeza para los justiciables.

El derecho de accidn debe ser entendido como el derecho fundamental que una
persona tiene para activar el servicio jurisdiccional. Se entiende en si mismo como un
derecho pleno, que no depende de otros derechos para existir o ser ejercitado. Este
servicio publico tiene el objetivo de aplicar la normativa a los casos concretos que sean
puesto a su conocimiento y su finalidad consiste en lograr una cultura de paz. Siendo la
acciéon un derecho vinculado al ejercicio de la jurisdiccién entenderemos que esta
prestacion de servicio publico genera una relacion juridica de naturaleza publica y de
tipo procesal.

El derecho a la jurisdiccidn, al igual que otros derechos, puede ser regulado por la
ley. Sin embargo, el derecho en si no desaparece ni cambia su esencia simplemente
porque su ejercicio sea asignado a diferentes sujetos. En cualquier caso, la naturaleza del
derecho permanece intacta. ElI derecho de accion se configura como un derecho
verdadero y propio. Por otro lado, el impulso inicial del proceso, que recae en la parte
interesada, es una situacion juridica procesal que pertenece a la categoria de facultad,
entendida como una opcion libre de actuar, una situacion activa que depende del derecho
subjetivo con el que coexiste. Otras situaciones juridicas procesales diferentes del
derecho subjetivo procesal incluyen, por ejemplo, la carga y el deber-poder. (Quintero &
Prieto, 2008)

La accidn se vincula con la necesidad de actividad de parte para la existencia del
proceso judicial. Surge debido a esta necesidad el aforismo ‘Nemo iudex sine actore”, el
cual se traduce como “no hay juicio sin actor”. Sin embargo, no hay que relacionar la

accion con un impulso, el impulso es una cuestion procedimental, no procesal. Este
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derecho al tener rango fundamental encuentra su composicion no esencial susceptible de
ser configurada por ley organica.

El derecho de accidn, al igual que otros derechos, contiene varios elementos entre
estos, los sujetos, el objeto y la causa-fin. Los sujetos que participan en el derecho de
accion corresponden a su posicién frente al ejercicio, siendo el sujeto pasivo el estado
mediante su organizacion jurisdiccional y el sujeto activo correspondiente a toda persona
sobre la que se centre la calificacion juridica de los hechos anunciados. Este derecho a
su vez es posible de ser accionado mediante garantia jurisdiccional, en especifico
mediante accidn extraordinaria de proteccion. El objeto de este derecho corresponde a la
prestacion del servicio publico jurisdiccional, en todo el despliegue de lo que
corresponde a la tutela judicial efectiva. La causa-fin es lograr la materializacion de una
cultura de paz en nuestro pais, una cultura de paz obtenida mediante la aplicacion del

ordenamiento juridico nacional.

Sujeto activo:
Accionante
Sujetos ) g
Sujeto Pasivo:
Juzgados
De;ggiho%de Prestacion del
Objeto servicio
\ ) | Jurisdiccional |
Causa-fin Cultura de paz

Hecho por el autor
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El derecho de contradiccién se entiende como el derecho reaccion que genera la
accion con relacion al demandado. Es el poder que tiene el demandado para pronunciarse
sobre los hechos anunciados por el actor, la calificacion juridica y la actividad probatoria,
excitando el érgano jurisdiccional. En pocas palabras, la contradiccion plantea el acceso
al servicio publico jurisdiccional en igualdad de condiciones que el actor. Las
condiciones para el ejercicio de la contradiccion son absolutamente igual a las descritas
anteriormente sobre las condiciones para el ejercicio del derecho de accion. La
contradiccion se trata del mismo derecho de accion en una modalidad distinta, varia solo
la posicion de las partes procesales, por lo que se configura como un mutatis mutandi del
derecho de accion.

Como antes se dijo, la consideracion del derecho de accion comprende el de

contradiccion. El derecho de contradiccion es mutatis mutandis el derecho de

accion del opositor. Algunos autores hacen referencia expresa a él. Por ejemplo,

Ugo Rocco. Se integra o materializa en las actividades que la ley procesal traza al

opositor como sus actividades en el proceso. Verbi gratia, la proposicion de

excepciones. La doctrina acusa un paralelismo evidente entre la accion y la
contradiccién. Devis Echandia habla de una relacion juridica de accion y una de
contradiccién. Ugo Rocco, por su parte, lo perfila como el derecho del demandado

0 acusado para que se le conceda la prestacion jurisdiccional. Para que también

con respecto a él se despliegue una tutela judicial efectiva y se le deje acceder al

proceso que se proponga en contra suya, se le adelante un debido proceso, se
profiera sentencia de fondo o mérito. EI opositor tiene también un interés general

en la declaracion de certeza de las concretas relaciones juridicas sustanciales que
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constituyen el objeto litigioso, porque de la declaracion depende la existencia o

inexistencia de un vinculo que ate al demandado con el demandante y por lo mismo

la limitacién de su derecho a la libertad. (Quintero & Prieto, 2008)

La accion instrumentaliza mediante anuncios diversos actos, como los hechos, la
calificacion juridica y la practica probatoria. La accién la entendemos materialmente
como la demanda y este siempre plantea la pretension del accionante. La doctrina ha
planteado de forma errénea la division o clasificacion de la accién en relacion a las
pretensiones que contiene. Sin embargo, es imperante afirmar que, indistinto de la

pretension, la accidn es una institucion juridica Unica, indivisible e inclasificable.

1.1. Pretension
La pretension debe ser entendida como la manifestacion de voluntad del justiciable
en la que solicita una actuaciéon particular de la jurisdiccion frente a otra persona
individualizada. La pretension mantiene en si una estructura nos permitira analizar cada
uno de los elementos que le integran, estos elementos se identifican como subjetivos,
objetivos y causales. Esta descomposicion permitira analizar quienes intervienen en el

proceso judicial, sus roles, el tema a resolver y sobre su origen.
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Accionante
Elemento .
subjetivo Accionado
Supraordenado
Elemento Objeto del
objetivo proceso
) Factico
Elemento ]
causal —_—
— juridico

I

Hecho por el autor

El elemento subjetivo de la pretension nos permite identificar las dindmicas dentro
del proceso judicial como es la identificacion del proponente, receptor y juzgador. El
proponente es aquel que manifiesta su voluntad de activar el servicio jurisdiccional para
la solucion de un conflicto determinado. EIl receptor es contra quien se formula la
pretension, aquel que, dentro del conflicto, naturalmente, habria de prestar resistencia
contra esta. Por ultimo, el juez quien es el tercero designado por el ordenamiento juridico
para la resolver el conflicto presentado ante el servicio jurisdiccional.

El elemento objetivo abarca el tema del proceso, el bien o derecho litigioso que ha
requerido la activacion del servicio judicial para su resolucion. El juez habra de aceptar
0 negar este bien o derecho, manteniendo o alterando el status juridico de los
involucrados en el proceso. Ejemplificando, dentro de un proceso declarativo el objeto
es la declaracién del derecho; dentro de un proceso constitutivo es la constitucion o

modificacién de un derecho; entre otras. Es decir, el elemento objetivo es lo solicitado
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por el accionante, cuestion por la que recibe el nombre de petitum.

En toda pretension procesal debe existir necesariamente un elemento sustancial
que actle como el nucleo al que se refieren tanto los sujetos como las acciones que estos
llevan a cabo en la pretensidn. Ese elemento sustancial es el objeto, que, seguin Carnelutti,
se refiere a un bien de la vida. Este bien es algo que, por su naturaleza, puede satisfacer
necesidades o conveniencias objetivamente determinables para las partes implicadas en
la pretension. Es el bien en disputa, el litigio mismo, tal como se expresa en el reclamo,
y al que la doctrina a menudo se refiere como el objeto litigioso. Un bien de la vida puede
ser tanto una cosa material como una conducta de otra persona, sin que haya diferencia
en el tratamiento procesal de la pretensién segun el tipo de objeto. Las consecuencias
juridicas de las normas sustantivas asociadas a hechos tienden a reconocer el derecho al
disfrute de estos bienes de la vida. (Quintero & Prieto, 2008)

El elemento causal es, por su naturaleza, complejo por su bifrontalidad, siendo que
se compone por una vertiente juridica y una féctica. Es de este elemento que surge la
denominada calificacion juridica, esta es la actividad que consiste en adecuar los hechos
anunciados al derecho invocado para corroborar la relevancia juridica de estos o su
viabilidad de resolucion. Esta actividad corresponde a la etapa de examinacion liminar
de la demanda, es decir durante su calificacion. En virtud de lo explicado entendemos
que la causa nos brinda tanto los hechos que han llevado al accionante a los tribunales,
como aquello que le va a requerir al tribunal.

El objeto de la pretension es un tema complejo que genera diversas inquietudes en
la doctrina, las cuales no han sido resueltas de manera definitiva. Se suele hablar de una

causa de hecho y una causa de derecho. Sin embargo, GUASP menciona un tercer
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elemento al que llama "actividad", describiéndolo como algo que "modifica la realidad".
Al desarrollar este concepto, GUASP introduce los términos petitum, causa petendi (de
derecho y de hecho), y sefiala que la actividad se refiere a que los titulares de la
pretension, al actuar sobre el objeto, alteran la realidad con su conducta. Para mantener
esta idea dentro del concepto de la pretension, se debe entender esta actividad no como
una manifestacion emocional, psicoldgica o afectiva de quien la presenta, ni como una
declaracion intelectual o cientifica. En la doctrina se considera que se trata de una
declaracion de voluntad con un significado especifico: una solicitud fundamentada que
debe ser debatida entre las partes implicadas y centrada en el objeto de la pretension,
compuesto por estos elementos. (Quintero & Prieto, 2008)

La vertiente factica dentro del elemento causal es también denominada por la
doctrina como causa petendi. Es por tanto que el petitum en su vertiente juridica se
entiende como lo solicitado y en su vertiente factica como la causa por la que se solicita.
Con esto podemos evidenciar el empleo de la teoria de la verdad por correspondencia
como forma de calificar los hechos con el derecho objetivo invocado. Da como lugar el
hecho que la accion da inicio a un conflicto intersubjetivo de intereses con relevancia
juridica. La relevancia juridica es lo esencial al momento de estudiar la pretensién, dado
que no cualquier solicitud puede llegar a conocimiento de los jueces. Para concluir, la
accion tiene como caracteristica ser tipica, es decir tener un sustento en el derecho

objetivo.
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Hecho por el autor

La accion y su contenido, exclusivamente la pretension, debe ser considerado
como el objeto del proceso. Es decir, la actividad del juzgador ha de ir encaminada en
satisfacer o0 no lo peticionado por el accionante. El juzgador llegara a esa conclusion
mediante un debate dialéctico, el cual se conforma exclusivamente por la causa de pedir.
Es decir, los hechos y la actividad probatoria serdn las herramientas que permitiran al
juez, una vez resuelto el objeto del debate, tomar una decision respecto al objeto del
proceso. La peticion se define como el objeto del proceso, porque sin esta acompafiada
de una resistencia no tendria lugar la prestacion del servicio judicial. El servicio judicial
existe para resolver conflictos, si estos no existieran no habria razon para la activacion
de un proceso judicial. Recordemos que los conflictos son el resultado pretension y una
resistencia; y existen dos opciones para terminar con estos mediante su resolucién o su
disolucion.

Se concluye que la pretension es el objeto del proceso, ya que las posibles

modificaciones introducidas por la oposicién no alteran el tema central a resolver, sino
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que, en todo caso, lo complementan con las excepciones, sin modificar ni transformar el
objeto del proceso. También es razonable admitir que varias pretensiones procesales
siempre implican varios objetos litigiosos, y que un proceso acumulativo es aquel que
contiene multiples objetos litigiosos al abordar dos 0 mas pretensiones. Ademas, cada
uno de los elementos esenciales de la pretension definira el alcance del objeto litigioso y
permitird determinar, en cada caso particular, si se trata de una o varias pretensiones.
(Quintero & Prieto, 2008)

Podemos agotar el tema llegando a la clasificacion de las pretensiones, lo cual es
parte fundamental del trabajo para demostrar la critica respecto a la configuracion
legislativa que se le ha dado a la pretension de ejecutar un acto administrativo presunto.
Las pretensiones, al igual que los tipos de tutela, se clasifican en; de conocimiento, de
ejecucion y cautelares. Nombres que reconoceremos como las denominaciones de los
procesos en nuestra legislacion, en virtud de que es la clasificacion de la pretension la

que permite determinar la via por la cual ha de actuar.

declarativa

Conocimiento constitutiva

condenatoria

Pretension- ( \
tutela Dacién

\. J

Ejecucion

e N

,
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Transformacion

‘
J

\. J
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Hecho por el autor

Los procesos de conocimiento se dividen en; mero declarativos, constitutivos y de
condena. Aquellas pretensiones que pretenden consolidar un derecho que es resistido se
denominan mero declarativos. Los procesos constitutivos a su vez buscan la creacion,
alteracion o extincion de un estatus juridico. Por altimo, los de condena son aquellos que
buscan la imposicion de una situacion juridica.

En el ambito de las pretensiones de cognicién, la doctrina ha establecido una
clasificacion fundamental en tres categorias que sirve como criterio basico para distinguir
las pretensiones procesales: a) aquellas en las que se solicita la creacion, modificacion o
extincién de una situacién o relacion juridica; b) aquellas en las que se pide la
comprobacion o determinacion de una relacion juridica; y c) aquellas en las que se
reclama la imposicion de una situacion juridica. Estas categorias se conocen como
pretensiones constitutivas, mero-declarativas y de condena, respectivamente. Esta
clasificacion corresponde a la tutela sustancial solicitada y se relaciona con la
consecuencia juridica de un supuesto normativo positivo, determinando las posibles
direcciones en las que se puede solicitar el ejercicio de la jurisdiccion para conocer y
decidir un litigio. (Quintero & Prieto, 2008)

Los procesos de ejecucion a su vez se clasifican en el tipo de obligacion que ha
generado el titulo de ejecucion. Pueden existir obligaciones de dar o hacer, sobre las
primeras, la tutela recibira el nombre de dacién y las segundas la denominacion de
transformacion. La primera consistira inequivocamente en el hecho de pagar o ser
forzado a pagar con otros bienes. La Gltima obligacién corresponde a la potestad del juez

a realizar en nombre del obligado aquello que ha sido peticionado. También nos
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encontramos con una tutela distributiva la cual habilita al juez a liquidar y disolver
asuntos netamente patrimoniales.

La clasificacidn de las pretensiones ejecutivas no es tan clara ni universalmente
aceptada en la doctrina. Se sefiala que, si la conducta exigida por el actor ante el juez en
contra del ejecutado implica entregar algo, se trata de una pretension ejecutiva de dacion.
Por otro lado, si la conducta exigida implica realizar una accion, se habla de pretensiones
ejecutivas de transformacién. Dentro del concepto de dacion, se incluye la "dacion
normal”, que se refiere especificamente a la entrega de dinero, conocida en la doctrina
como ejecuciéon expropiativa. Ademas, la entrega de bienes distintos al dinero es
denominada ejecucion satisfactiva. También se considera pretension ejecutiva aquella
que solicita al juez la distribucién de un patrimonio entre varios sujetos (como en los
casos de liquidacion o division), denominada ejecucion distributiva. (Quintero & Prieto,

2008)

1.2. Procedimiento de ejecucion
La tutela de ejecucién como hemos analizado se divide en distintos procedimientos
respecto a la certeza del titulo que se plantea ejecutar. EI procedimiento encuentre su
regulacion exclusiva en el cddigo general de procesos y se inicia con la interposicién de
una solicitud de ejecucion la cual limita al juzgador a calificar la emisién de un eventual
mandamiento de ejecucion. La solicitud de ejecucién es puesta en conocimiento del
ejecutado mediante citacion y la respuesta que se espera por parte de este se limita al

cumplimiento deliberado de la obligacién contenida en el titulo.
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El procedimiento ejecutivo en nuestra legislacion difiere del procedimiento de
ejecucion por cuanto presenta un estadio sumarisimo de conocimiento. Durante la
sustanciacion de los titulos ejecutivos se presenta una audiencia en la cual se pueden
plantear excepciones taxativas. Estas excepciones se tratan exclusivamente sobre la
validez del contenido o la forma en que se encontrase la obligacion. Es decir que se
escrutina si la obligacién contenida en el titulo posee algin vicio de nulidad o alguna
limitacion para ser ejecutado. Si se corresponde con la primera hip6tesis debemos
comprender que estas son actuaciones de partes y el juzgador no puede examinar toda

causal de nulidad, salvo las permitidas de forma oficiosa por la ley.
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Capitulo 111

1.1. La problematica de la ejecucion del acto administrativo presunto resultante
del silencio
En nuestro sistema judicial se ha evidenciado problemas respecto a la celeridad en
los procesos. Este tipo de problemas genera una vulneracion en dos sentidos cuando nos
referimos a los actos administrativos presuntos y su ejecucion, pues la finalidad del
ordenamiento juridico para implementar esta institucion juridica no se concreta. Es decir
que el administrado no puede acceder a su peticion en sede administrativa y se ve
impedido en sede jurisdiccional, también.
Se entiende que el propoésito del silencio administrativo es que el peticionario
pueda acceder a una resolucion oportuna. El ordenamiento juridico plantea que el
administrado pueda presentar una solicitud de ejecucidn que resulte agil. Sin embargo,

en la practica judicial, la ejecucion no resulta un proceso agil, mas bien presenta
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imprecisiones que generan incertidumbre para el justiciable. Presentandose un
incumplimiento del objetivo con el que fue configurada esta institucion.

A nivel organico se presenta una duplicidad de funciones por cuanto el
administrado habria de solicitar dos veces. La primera solicitud frente a la administracion
y la segunda frente a la jurisdiccion, quien no deberia ser competente en materia.

La solucion a nivel organico consiste en la armonizacion de funciones y la
planificacion sectorial. La aplicacion del silencio administrativo es general en el ambito
del derecho publico por lo que deberian existir instancias administrativas generales que
pudiesen analizar los distintos problemas que se susciten en la ejecucion de estos actos
presuntos y que estos tengan incidencia en la formacién de criterio de los tribunales
contencioso-administrativos. Esto a fin de evitar situaciones como la que se describe a

continuacion, en la que los tribunales sefialan audiencia dentro de un proceso de

ejecucion.
Tabla 1
Presentacion de [ Ndmero de [ Asunto Sefialamiento de
la demanda proceso fecha de audiencia
12 de febrero del [ 09802- Ejecucion por silencio| 26 de marzo del
2019 2019- administrativo positivo. 2020

00162
06 de mayo del [ 09802- Ejecucion del silencio [ 24 de septiembre del
2019 2019- administrativo positivo. 2019

00443
16 de julio del [ 09802- Ejecucion por silencio| 10 de marzo del
2019 2019- administrativo positivo. 2020

00756
06 de septiembre | 09802- Ejecucion por silencio | 27 de abril del 2020
del 2019 2019- administrativo positivo.

00946
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10 de septiembre | 09802- Ejecucion del silencio| 28 de febrero del
del 2019 2019- administrativo positivo. 2020
00875

Hecha por Alfredo Mora (2020) con datos del Consejo de la Judicatura.

En el proceso judicial 09802-2019-00162, la resolucion que llama a la audiencia
Unica debido al silencio administrativo fue emitida el 23 de septiembre de 2019,
indicando:

De conformidad a lo sefialado en el articulo 292 del Cédigo Organico General de

Procesos (COGEP), una vez que han vencido los términos previstos en el articulo

291 del citado cuerpo normativo, y conforme a la fecha proporcionada de la agenda

de la actuaria de este Tribunal, por cuanto es la encargada de la misma; y a la

disponibilidad de fechas para agendamiento de audiencias, se sefiala para el dia

JUEVES 26 DE MARZO DEL 2020, A LAS 16H00, SEGUNDO PISO, SALA

201, DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DEL GUAYAS, A FIN DE

QUE SE LLEVE A CABO LA AUDIENCIA UNICA (09802-2019-00162,2019)

En el &mbito procesal-material, surge el problema de la ausencia de normativas
tanto sustantivas como procesales que establezcan las formalidades a seguir y regulen
especificamente los actos procesales necesarios para ejecutar actos administrativos
presuntos. Estos titulos, reconocidos como ejecutorios, carecen de adecuaciones que
permitan un control de legalidad adecuado.

Nuestra legislacion recoge entre sus tipos de tutela de ejecucion a los
procedimientos ejecutivos. Este procedimiento se entiende como la ejecuciéon de titulos
ejecutivos, titulos que contienen una verdad juridica reforzada pero que no han sido

sometidos a control de legalidad por parte de un funcionario capaz de aquello. Habiendo
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analizado la pretensién y como se configuran las tutelas nos cabe destacar que
genéricamente el silencio administrativo es un titulo de ejecucién, pero por sus
condiciones de ejecutabilidad debe comprenderse como un titulo ejecutivo. El silencio
administrativo genera una respuesta presunta por parte de la administracién, respuesta
que al momento de ser ejecutada la ley ordena se realice un escrutinio minimo, sin
embargo, el procedimiento existente no es compatible con tal disposicion.

El procedimiento actual genera resistencia en su aplicacién dado que no se puede
garantizar el escrutinio solicitado por la ley en materia. La tutela de ejecucion que se
pretende se ve truncada por el ejercicio de la tutela de conocimiento por parte de los
juzgados para satisfacer el escrutinio respecto de los requisitos de ejecutabilidad del acto
presunto. La administracidn de justicia pasa de un extremo a otro al momento de tutelar,
perdiendo la institucion su finalidad y convirtiendo al tribunal en una instancia de
discusion material de la peticion realizada. Esta situacion agrava la condicion del
peticionante contrariando la finalidad propuesta por el legislador para la solucion sobre
la inaccién de la administracion.

Habiendo diagnosticado la situacion practica relacionada con la ejecucion de estos
actos administrativos presuntos considero importante no prescindir de la fase de
conocimiento. La realizacion de un proceso de conocimiento sobre estos titulos
permitiria tanto a juzgadores como a postulantes realizar una mayor cantidad de actos
procesales que les permitiesen legitimar la ejecucion de lo peticionado. Sin embargo, la
tramitacion puede estar supeditada a una clase especial que permita conciliar esta
necesidad con el derecho de peticion. Se podria modificar el articulado del cddigo

organico administrativo y de procesos para excluir estos actos administrativos como
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titulos de ejecucion.

El articulo 105 del Cédigo Organico Administrativo nos describe los supuestos de
nulidad de todo acto administrativo, incluyendo los presuntos. La consideracidn de estos
enunciados permitiria implementar una forma mas estandarizada de conocer el conflicto,
un procedimiento sumarisimo de conocimiento para realizar este control de legalidad y
a su vez le daria posibilidad al juzgador de evaluar si aquel acto presunto puede
convertirse en una obligacion ejecutable.

El trabajo puede llevarnos a plantear la idea de incorporar los actos administrativos
presuntos a los titulos que son susceptibles del procedimiento de conocimiento. La
variacion del procedimiento refuerza la conexion entre las disposiciones formales y
materiales del caso. Es decir, se genera mayor armonia entre los conceptos procesales
que se han desarrollado y los postulados de la norma sustantiva, respecto a la evaluacién
que se debe realizar cuando existe un acto administrativo presunto.

Conclusiones

Este trabajo nos permite extraer una serie de conclusiones en las que se puede
resumir la investigacion aportada.

Primera. - El silencio administrativo es una institucién del derecho administrativo que
tiene por finalidad garantizar la prestacion del servicio publico mediante la presuncién
de una respuesta por parte de la administracion publica.

Segunda. - Existen dos tipos de presunciones en nuestra legislacion actual, la negativa y
la positiva, sin embargo, solo la presuncién positiva es aquella que puede generar una
relacion procesal y derivar en el ejercicio del derecho de accion.

Tercera. - La presuncion positiva y el ejercicio del derecho de accion respecto de esta
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genera en el juzgador la responsabilidad de escrutinar si el acto administrativo presunto
que se ha generado se encuentra en pleno cumplimiento de los requisitos de validez o si
recae este en alguna causal de nulidad.
Cuarta. - Al momento no existe un estadio procesal en el que las partes procesales y el
juzgador puedan analizar los descrito en la conclusion tercera.
Quinta. - La inexistencia de este estadio procesal impide que las partes pueden realizar
actuaciones encaminadas a demostrar la validez o nulidad del acto administrativo
presunto.
Sexta. - Es preferente determinar como regla general la aplicacion del silencio
administrativo con efectos negativos, evitando un posible conflicto de la resolucion con
el interés general.
Séptima. — Los efectos generales negativos deben ser regulados bajo condiciones que
permitan control su uso y evitar su abuso por parte de las instituciones publicas.
Recomendaciones

De las conclusiones expuestas con anterioridad se puede formular las siguientes
recomendaciones:
Primera. - A modo de propuesta organica se deben generar canales de comunicacion
que permitan armonizar la forma de analizar las condiciones que se deben cumplir para
no ser considerado un abuso de la regla y de la misma forma analizar jurimétricamente
de que institucion y lugar provienen la mayor cantidad de actos administrativos presuntos
con efectos negativos, a fin de plantear los indicadores a consideracion para la
elaboracion del plan estratégico del sector justicia.

Segunda. - Reformar el Codigo Organico Administrativo para que los actos efectos del
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silencio administrativo por regla general sean negativos. Determinar condiciones que
puedan considerarse como abuso de la regla y las responsabilidades administrativas que
generaria tal abuso. Estas condiciones deben enfocarse estrictamente en la posibilidad
real de resolver, por cuanto no se podra considerar abuso cuando la carga de trabajo al
momento de conocer la peticidén excediera el indicador promedio de resoluciones por dia.
Proyecto de Ley Organica reformatoria al Codigo Organico General de Procesos

Exposicién de motivos
Los actos administrativos presuntos poseen por regla general efectos positivos ante la
peticion planteada.
Estos actos administrativos presuntos encuentran trabas para su ejecucién o la
administracion se encuentra imposibilitada de excepcionar su ejecucion, generando la
configuracion legislativa actual una certeza en la situacion procesal.
Es importante brindar las herramientas juridicas a los litigantes para que estos tengan la
posibilidad de defender los intereses que representan. El procedimiento de ejecucion
ignora algunas situaciones complejas que se producen por la carencia de un control
previo de legalidad sobre el titulo.
Sin embargo, los actos administrativos presuntos son una manifestacion para conciliar
derecho de peticidn con el interés general, por lo que debemos considerar no afectar su
finalidad al momento de configurar los efectos sobre este tipo de actos.

Considerando

Que, el numeral 23 del articulo 66 de la Constitucion reconoce el derecho peticion de los
individuos en relacion a la administracion pablica.

Que, el articulo 32 del Codigo Organico Administrativo desarrolla el derecho de peticion
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a nivel organico conservando sus finalidades esenciales y los limites de su ejercicio a lo
largo del resto del cuerpo normativo antes mencionado.
Que, el Cddigo Organico Administrativo reconoce a los actos administrativos presuntos
como titulos de ejecucion
Que, el procedimiento de ejecucion contemplado en el Codigo Organico General de
Procesos presenta excepciones limitadas que impiden al litigante excepcionar la
legalidad del acto y al juzgador realizar el debido control sobre el contenido del acto.
Que, la ley abarca un solo tema, correspondiente a la normativa procesal administrativa
Articulado
Articulo 1.- Modifiquese el articulo 207 por lo siguiente:
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 entenderéa que es negativa. Se constituird como abuso de esta
regla cuando el funcionario encargado de la resolucién se encontrase en la posibilidad real
haberla emitido. Esta posibilidad real se medira en relacion a los indicadores promedio de
resolucidén del area encargada dividida para el nimero de funcionario.
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.
El acto administrativo presunto que resulte del silencio, serd considerado como titulo
ordinario en la via judicial. Al efecto, la persona interesada incluird en su solicitud de

ejecucion una declaracion, bajo juramento, de que no le ha sido notificada la decision
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dentro del término previsto. Ademas acompafiara el original de la peticion en la que
aparezca la fe de recepcion.
En caso que la sentencia sea favorable para el administrado el juzgador ordenara a la
entidad que inicie, dentro de un plazo razonable, un sumario administrativo a fin de
descartar o comprobar la existencia de un abuso de la regla general. En caso de
determinarse la existencia de tal abuso, el administrado podra interponer las acciones que
consideré pertinente contra la entidad y la entidad podra repetir contra el funcionario que
cometid esta infraccion.
Disposiciones generales
Primero.- El Consejo de la judicatura recabara indicadores jurimétricos respecto al
namero de litigios que se origen como parte del conocimiento y ejecucion de un acto
administrativo presunto.
Disposiciones transitorias
Primero.- Respecto de las acciones presentadas a la fecha de entrada en vigencia se
mantendré la regla general positiva.
Disposiciones Derogatorias
Primero.- Derogar el articulo 370 letra A del Cédigo Orgénico General de Procesos.
Segundo.- Derogar cualquier norma de igual jerarquia o jerarquia inferior que se

contraponga a lo dispuesto en la presente ley.
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