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SOBRE EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO 'Y
SU APLICACION A LA CONTRALORIA GENERAL DEL
ESTADO

Ab. Joffre Campafia Mora

En e Suplemento del Registro Oficia dd dia 22 de mayo de
presente afio se publican dos fallos de casacion dictados por la Sda
de lo Adminigtrativo de la Corte Suprema de Justicia, en los que se
sogtiene que € silencio administrativo positivo no es aplicable a las
reclamaciones sobre glosas que se sustancien en la Contraloria
Gengral dd Edado. Los fundamentos de tales falos y €
razonamiento seguido son los siguientes:

No. 82001

El arto 143 de la Congtitucion Politica de la Republica en su inciso
segundo sefidlac "Una ley ordinaria no podra modificar una ley
organicani prevalecer sobre ella, ni siquiera atitulo de especia”. La
Ley Orgénica de Administracion Financieray Control, conforme su
nombre lo indica, tiene la mencionada condicion, en tanto que la
Ley de Modernizacion del Estado no es organica, por 1o que eviden-
temente las hormas de la primera preval ecen sobre las de la segunda
en caso de contradiccion. Y e arto 386 de la primera de ellas, sefida
gue de no expedirse la resolucion sobre glosas en € plazo sefidado
en e Art. 385 esto es, 180 dias contados desde € diasiguiente a de
la notificacion respectiva, los interesados podréan considerar este
hecho como denegacién técita de sus pretensiones vy
consiguientemente como confirmacion de las glosas.

En aplicacién de la norma constitucional, es evidente que juridi
camente lo Unico que ocurrié es que a no haberse dado resolucién a
la glosa en 180 dias (segun lo establece la LOAFY C), se produjo la

1Profesor titular de Derecho Administrativo en la Universidad Espiritu Santo de

Guayaquil
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negativa técita a las reclamaciones del actor en tomo a la glosa quien,
en consecuencia estaba habilitado por la presuncién legal que aporta el
silencio administrativo negativo, a iniciar la correspondiente accion
ante & Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

No. 16-2001

El art. 353 de la LOAFY C dispone en el inciso tercero que "Si noti-
ficadas las glosas, no se notificare la resolucidn respectiva dentro de los
cinco afios posteriores a la notificacion de las glosas, se entendera
también caducada la facultad del Contralor para dictar resoluciones
sobre tales glosas, que se tendran en consecuencia como inexistentes'.
Por consiguiente, es evidente que & Contralor tiene la facultad o la
competencia en el tiempo para dictar resoluciones sobre glosas en los
cinco afios posteriores a la notificacion de las mismas. Tan solo unavez
transcurridos estos, caduca dicha facultad.

La disposicion sefidada en € Art. 353 de la LOAFYC, sobre e plazo
de ciento ochenta dias para resolver sobre las glosas, no constituye un
plazo fatal que agota la potestad contra lora, sino tan sélo constituye
una disposicion cuyo Unicoprop6sito es € de permitir que transcurrido
dicho plazo, si no hubiere dictado la resolucion respectiva, el afectado
por una glosa pueda impugnar la misma en sede jurisdiccional, esto
ultimo en aplicacién de lo dispuesto taxativamente por el arto 336 de la
LOAFYC.

A pesar de que la disposicion transitoria vigésima segunda de la
Constitucion sefiala que "El Congreso Nacional, en €l plazo de seis
meses, determinard las leyes vigentes que tendran calidad de orgéa
nicas’, hasta la fecha y habiendo transcurrido en demasia el término
para € efecto, e Congreso no ha gercido la facultad antes sefialada;
méas no es menos evidente que la LOAFYC, por su propio nombre,
tiene esta calidad de "organica’, tanto mas que por su contenido regula
la organizacion del ente de control del Estado, asi como la actividad
fiscalizadora y presupuestaria, 1o que evidentemente le DR. por su
naturaleza la categoria de Ley orgénica

Lanormatividad de la LOAFY C sefidla un plazo mayor para el ger cicio
de su potestad de control en relacién al plazo para considerar
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denegadas técitamente las alegaciones sobre glosas, circunstancia
gue imposibilita e que se considere la transformacion del efecto del
silencio de negativo a positivo; y esto porgque, conforme a la doc-
trina del silencio positivo, éste origina un verdadero derecho aut6-
nomo sin relacién a sus antecedentes y sobre el cual no tiene efecto
alguna una declaracion extemporanea de la administracion. De apli-
carse € slencio positivo a caso se edtaria dgando sin efecto la
facultad establecida por € Art. 332 de la LOAFYC, lo que signi
ficaria que se estaria dando una interpretacion extensiva a la dis-
posicion del Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, inter-
pretacion extensiva absolutamente inaceptable en tratdndose de
normas de derecho publico.

(Ambas resol uciones fueron suscritas por los Dres. José Julio Beni-
tez, Luis Heredia Moreno, Héctor Romero Parducci)

Tal tesis es totalmente contraria a la que € autor de esta nota ha
mantenido durante sus clases en la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Espiritu Santo de Guayaquil, por lo que parece conve-
niente el siguiente andlisis.

La Constitucion de la Replblica consagra en € articulo 16 que €

més dto deber del Estado consiste en respetar los derechos funda
mentales:

Art. 16.- "El més alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derectos humanos que garantiza esta
Constitucion".

2. El articulo 23 de la Congtitucion en su #.15, sefida e denominado
denominado derecho de peticion:

Art. 23.- "Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Congtitucion y en |os instrumentos internacional es vigentes, €
Estado reconocera y garantizara a las personas |os siguientes:

15.- "El derecho a dirigir quejas y peticiones a las au-
toridades, pero en ningln caso en nombre del pueblo; y a
recibir la atencion o las respuestas pertinentes, en € plazo
adecuado;"
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El derecho de peticion conlleva € deber del Estado y sus instituciones
de atender las peticiones o reclamaciones de manera pertinente y
dentro de un plazo adecuado.
Asi se podria sostener que existen dos conceptos principales en €
citado articulo:
la obligacién de contestar de manera pertinente, lo que DR. origen
al deber de motivacion de |os actos administrativos.
la obligacion de resolver en un plazo adecuado surgiendo asi la
teoriadel silencio administrativo que constituye una presuncion de
derecho.
La mayoria de Constituciones del mundo reconocen e denominado
derecho de peticion, que no es otra cosa que €l derecho que tienen los
particulares o administrados de acceder a las instancias publicas para
efectuar peticiones o presentar reclamos. En el derecho ecuaoriano se
consagra desde la Constitucién de 1830, aunque no fue sino hasta 1878
gue expresamente se dispuso la obligacion del Estado de responder en
un plazo determinado. Incluso en algunos casos la propia Constitucion
sefial6 que & plazo maximo para atender |as peticiones era de 30dias?

El tratamiento congtituciona de derecho de peticion en d Ecuador hasido d s guiente:
CONSTITUCION DE 1830: DE LOSDERECHOSCIVILESY GARANTIAS

"Art. 66.- Todo ciudadano puede reclamar respetuocsamente sus derechos ante la autoridad
publica, y representar d Congreso y d Gobierno cuanto considere conveniente d bien
generd; pero ningln individuo o asociacién paticular podra abrogarse d nombre dd
Pud)lo,_ni hecer peticiones en nombre dd pueblo colectando sufragios sin orden escrita de
aautoridad Plblica Los contraventores seran presosy juzgados

conforme alasleyes'. .

Art. 125.- El derecho de peticidn s g ercerapor uno o masindividuos asu nombre, pero
jamés anambre dd o.

CONSTITUCION DE 1835

DELAS GARANTIAS

"Art. 104- El derecho de peticion sragercido personamente, por uno o mésindividuosa
su ombre; pero jamés anombre de pueblo” .

CONSTITUCION 1843 i

DE LOSDERECHOSY GARANTIASDE LOSECUATORIANOS

"Art. 95.- El derecho ddeéaeticién seragercido por uno o més individuos asu nombre; pero
jamés tomando lavoz o".

CONSTITUOON 1845

DELAS GARANTIAS

"Art. 125- El derecho de peticion se gercerapor uno o mésindividuos asu nombre, pero
jamés anambre dd pueblo”.

CONSTITUOON 1851

DELAS GARANTIAS

"Art. 105 Todo ecuatoriano tiene lafacultad de reclamar sus derechos antes |os depo-
stariosdelaautoridad publica, con lamoderacion y respeto debidos'.

"Art. 106.-En virtud del derecho de peticion, todo ciudadano podrarepresentar por ecrito a
la Asamblea Naciond, d Poder Ejecutivo y demés autoridedes condiituidas, cuanto
congdere conveniente d bien general dd Estado; pero ningun indi viduo o
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asociacion particular podra hacer peticiones anombre del pueblo, ni menos arrogarse la
calificacion detal" .

CONSTITUCION DE 1852

DELAS GARANTIAS

"Art. 123.- Todo ciudadano tiene la facultad de reclamar sus derechos ante los depositarios
de la autoridad publica, con la moderacion y respeto debidos y todos tienen el derecho de
presentar por escrito al Congreso o al Poder Ejecutivo, cuando consideren conveniente d
bien puablico".

"Art. 124.- El derecho de peticion se gjercerd por uno o mas individuos a su nombre, pero
jamas a nombre del pueblo”.

CONSTITUCION DE 1861

DELAS GARANTIAS

"Art. 118.- El derecho de peticidn serd gjercido personalmente por uno o més individuos a
su nombre, pero jamas en el del pueblo”.

"Art. 119.- Todo ecuatoriano puede reclamar ante el Congreso o el Poder Ejecutivo contra
las infracciones de la Constitucion y las leyes, e introducir en la Camara de Representante
una acusacion contra cualquier alto funcionario”.

CONSTITUCION DE 1869

DELAS GARANTIAS

"Art. 103.- El derecho de peticién sera ejercido personalmente por uno o més individuos a
su nombre; pero jamas en el del pueblo”.

"Art. 104.- Todo ecuatoriano puede reclamar ante el Congreso, €l Poder Ejecutivo o el
Poder Judicial, contralas infracciones de la Constitucion y las leyes, eintroducir en la
Camara de Representantes una acusaci6n contra cual quier alto funcionario”.
CONSTITUCION DE 1878

DE LAS GARANTIAS

"Art.17.- La Nacion garantiza a los ecuatorianos:

"Lalibertad personal; y, en consecuencia: 1. No hay ni habra esclavos en la Republicay se
declaran libres los que pisen su territorio; 2. Queda abolido el reclutamiento forzoso para
el servicio de las armas; 3. Y a nadie se puede exigir servicios forzosos que no estén
impuestos por laley; 4. Hay libertad de reunién y de asociacién sin armas, para objetos no
prohibidos por las leyes; y, 5. Todos tienen el derecho de peticidn ante cualquiera
corporacion o autoridad, y el de obtener |a resolucion respectiva’. CONSTITUCION DE
1884

DELAS GARANTIAS

"Art. 20.- Todos tiene el derecho de peticion ante cualquiera autoridad y el de obtener la
resol ucion respectiva; pero nunca se gjerceran a nombre del pueblo”. CONSTITUCION
DE 1897

DELAS GARANTIAS

"Art. 25.- Todos tienen el derecho de peticién para ante cualquiera autoridad, la que dard
resolucion dentro de los términos fijados por las leyes. Este derecho puede ejercerse
individual o colectivamente, pero nunca en nombre del pueblo”. Esta es |a pri meraocasion
en que la Constitucién remite a la ley para el establecimiento del plazo dentro del cual
debe atenderse una peticién o reclamo.

CONSTITUCION DE 1906

DE LAS GARANTIASINDIVIDUALES Y POLITICAS

"Art. 26~ El Estado garantiza a los ecuatorianos (. .. ) 16. La libertad de peticién directa
para ante cualquiera autoridad o corporacién, con derecho de obtener la resolucién
correspondiente. Esta libertad puede ejercerse individual o colectivamente; mas, nunca a
nombre del pueblo”.

CONSTITUCION DE 1929

DELAS GARANTIASFUNDAMENTALES

"Art. 151.- La Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente, los
siguientes derechos (. .. ) 26. El derecho de peticion a la autoridad competente, la que no
podra desecharla en la resolucion del caso. Este derecho se puede gercer individua o
col ectivamente, mas nunca en nombre del pueblo”.
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CONSTITUCON DE 1929

DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES

"Art. 151.. La Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente, los
3iguientes derechos ( ... )26. El derecho de peticién a la autoridad competente, la que no
podra desecharla en la resolucion del caso. Este derecho se puede ejercer individual o
colectivamente mas nunca en nombre del pueblo”.

CONSTITUCION DE 1945

DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

"Art. 141- El Estado garantiza ( ... )17. El derecho de peticion. El funcionario o autoridad
gue reciba alguna solicitud no puede dejarla sin la resolucién correspondiente, que sera
dictada dentro del plazo maximo de treinta dias, salvo los casos en que la ley determina
plazos especiales. Este derecho se puede gjercer individual o colectivamente, mas nunca en
nombre del pueblo”. Aqui por primeravez se sellalaque el ,ol azo maximo para resolver es
de treinta dias, permitiéndose no obstante que las leyes establezcan plazosespeciales.
CONSTITUCION DE 1946

GARANTIASINDIVIDUALES COMUNES

"Art. 187.- El Estado garantiza alos habitantes del Ecuador ( ...)12. Lalibertad de peticion
por escrito, individual o colectiva, ante cualquiera autoridad o corporacién, con derecho de
obtener laresolucion correspondiente”.

CONSTITUCION DE 1967

DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS

" Art. 28.- Derechos garantizados.- Sin perjuicio de otros derechos que se deriven de la
naturaleza de la persona, el Estado le garantiza ( ... )1 2. El derecho de peticién: e ma-
gistrado, funcionario o autoridad que reciba una solicitud estd obligado a responderla
dentro de treinta dias, si la ley no determina plazo especial. Este derecho puede gercerse
individual o colectivamente pero nunca en nombre del pueblo; quedan prohibidos y se
declaran punibles los Ilamados paros, as( como las huelgas de empleados publicos en
contravencién a la ley. Iguamente, los que realicen las ciudades o regiones como medios
¢k peticion alas autoridades'.

CONSTITUCION DE 1984

DE LOS DERECHOS DEBERESY GARANTIAS

De los derechos de |a persona.

"Art. 19.- Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral
y material que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza ( ..« ) 10.- El
derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, pero en ningin caso a nombre del
pueblo; y, arecibir la atencién o respuestas pertinentes y en el plazo adecuado, conforme a
laley;

CONSTITUCION DE 1993

DE LOS DERECHOS, DEBERESY GARANTIAS

De los derechos de las personas

"Art. 19.- Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral
y material que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza ( ... ) 10.- El
derecho a dirigir queja y peticiones a las autoridades, pero en ningln caso a nombre del
Puleblo; y arecibir la atencién o respuestas pertinentes y en el plazo adecuado, conforme a
aley".

CONSTITUCION DE 1996

DE LOS DERECHOS, DEBERESy GARANTIAS

De los derechos de las personas: "Art. 22.- Sin perjuicio de otros derechos necesarios para
el pleno desenvolvimiento moral y material que se deriva de la naturaleza de la persona, €l
Estado le garantiza ( ... ) 11.- El derecho a drigir quejas y peticiones a la. autoridad e.,
pero en ningun caso a nombre del pueblo; y arecibir la atencion o respuestas pertinentes y
en el plazo adecuado, conforme alaLey;

CONSTITUCION DE 1997 i

DE LOS DERECHOS DEBERESy GARANTIAS

De los derechos de |as personas

"Art. 22.- Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral
y mataial que se deriva de la naturaleza de |a persona, el Estado le garantiza
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La teoria del silencio administrativo implica reconocer un efecto a

silencio de la administracion pudiendo asi presumir una voluntad
administrativa ya sea de forma positiva o negativa.

Hasta hace algunos dios en el Ecuador existia ain la tesis del silencio
administrativo negativo, es decir que cuaquier reclamo o pdicién
presentada, que no tenia una contestacion oportuna por parte de la
administracién, era considerada como una decision negativa a pedido de
los particulares.® (salvo casos excepcionales, el silencio administrativo
positivo no tenia aplicacion en nuestro sistema legal, sdlo en la
legislacion de contratacion publica especia mente respecto de los efectos
del silencio tanto del Procurador cuanto del Contralor Genera dd
Estado). El efecto de esta voluntad presunta negativa era alanar €

camino para que € administrado que se sintiera perjudicado por ta

silencio, a considerar su peticion atendida de forma negativa, pudiera
iniciar una accin contencioso administrativa. Un requisito fundamental

era agotar la via administrativa de forma previa a presentar cualquier

accion judicia en contra del Estado. De ali que una de las exigencias
para intentar una accion contencioso administrativa era el de que e acto
que se atacara hubiere causado edado, esto es, que ya no fuera
susceptible de recurso alguno en via administrativa.' Como es obvio, s

€l Estado guardaba silencio, jamés

(. ..) 11. El derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, pero en ningin
caso a nombre del pueblo;’y a recibir la atencion o respuestas pertinentes y en €
plazo adecuado, conformealaLey".

CONSTITUCION DE 1998 3

DELOSDERECHOS, GARANTIAS Y DEBERES

s Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Congtitucion y en los
instrumentos internacionales vigent&s e Estado reconocera y garantizara a las
personas lo siguiente: (. .. ) 15. El derecho de dirigir qugas y peticiones a las
autoridades, pero en ningiin caso en nombre del pueblo; y a recibir la atencién o las
respuestas pertinentes, en € plazo adecuado”.

La Ley de la Jdurisdiccién Contencioso Administrativa sefidaba en € articulo 31
inciso final que "Se entendera haber negativa s transcurrieren treinta dias sn que la
autoridad administrativa que pudo dejar sin efecto € acto lesvo, haya dado
resolucion alguna, salvo € caso que la ley sefide un plazo especid”. Esta norma
también fue derogada por la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada.

Adl lo sefidaba expresamente € articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Adminigtrativa, cuando exigia que a la demanda debia contener "La indicacion de
haber precedido lareclamacion administrativa del derecho, en los casos expresamente
sefialados por la ley, ante los funcionarios competentes, y su denegacién por parte de
estos'. De igud forma, € articulo 1 de la Ley sefida que: El recurso contencioso
administrativo puede interponerse por las personas naturales o juridicas contra los
reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas
juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del
demandante”. En el misino sentido, € articulo se expresaque "Las resoluciones
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podria existir una demostracion de que se habia agotado la instancia
administrativa, por lo que habria sido imposible iniciar la accion ante la
jurisdiccion contencioso administrativa.

Actualmente con el reconocimiento pleno del derecho de peticiony sin
gue exista mas la necesidad de agotar la via administrativa para
demandar a Estado ya no hay razon para sostener la tesis del silencio
administrativo negativo. Es por esto que, la Ley de Moder nizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la
Iniciativa Privada ha consagrado el efecto positivo a la omision de la
Administracién en atender las peticiones o reclamos de los
administrados y el efecto es considerar la peticion como aceptada, sin
perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil y pena del
funcionario por cuya omisién el efecto positivo del silencio de la
Administracion por la inactividad u omision de los Organos Admi-
nistrativos.

Ley de Modernizacion sostiene: Art. 28.- Todo reclamo, so-
licitud o pedido a wna autoridad publica debera ser resuelto
en un término no mayor a quince dias, contados a partir dela
fecha de su presentacion, salvo que una norma legal ex-
presamente sefiale otro distinto. En ningin oOrgano ad-
ministrativo se suspendera la tradicion ni se negara la ex-
pedicion de una decision sobre |as peticiones o reclamaciones
presentadas por los administrados. En todos los casos
vencido el respectivo término se entendera por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o
que la reclamacion ha sido resuelta a favor del reclamante”.

Si nuestro sistema siguiera reglandose por la institucion del silencio
administrativo negativo equivaldria a desconocer €l derecho de peticion
y con €llo se atentara contra uno de los fundamentos constitucional es del
Estado de derecho.

4.- Laley de Modernizacion del Estado se publico en e Registro Oficid
N° 349 del 31 de diciembre de 1993. El articulo 66 de esta ley
dispuso que:

administrativas causan estado cuando no son susceptibles de recurso alguno en la via
administrativa, sean definitivas o de mero tramite, si estas 6ltimas deciden directa o
indirectamente, el fondo del asunto, de modo que pongan término a aquella o haga
imposible su continuacién”.
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"La presente Ley tiene el caracter de especial y por tanto
prevalecera sobre cualquier otra que sele opusiere.
Las disposiciones del C6digo Tributario y de otras leyes se
entenderan modificadas en cuanto se opusieren a la presente”.

5.- Los Debates en e Congreso Nacional

Segln consta de las Actas de las sesidn del Congreso, varios dipu-
tados expresaron sus observaciones a ~ entonces debatida propuesta.
Unos a favor y otros en contra. Alli se sefiad6 entre otras cosas, |o
sguiente;

ACTA N°54, 21 dejulio de 1993:

H. Delgado Jara "A mi me parece una monstruosidad,

perdonen, pero yo creo -que es una equivocacion grave, el

hecha de que por gjemplo, alguien apela de una glosa de la
Contraloria, por decir algo, o alguien hace cualquier tipo de
reclamacién en e campo exclusivamente tributario. En quince
dias, no ha habido respuesta, y habra que aplicar lo que aqui
se sefiala. Es decir, que en los casos vencidos, el respectivo
plazo, se entendera por el silencio administrativo, que la
solicitud o pedido ha sido aprobada y que la reclamacion ha
sido resuelta a favor del reclamante. Es decir, si en quince
dias, claro con la salvedad que establece la propia disposicion
legal, que sefiala justamente que, ano ser que haya una norma
legal expresamente que sefiale uno distinto, que es la primera
frase del inciso primero. Pero me parece que no es 1dgico de
que se abre una puerta para que se le perjudique tan

gravemente al Estado ecuatoriano”.

4. Como se puede observar, cuando se discutio € proyecto, ya se tuvo
en cuenta € efecto respecto de las glosas impuestas por la
Contraloria. S es0 ya se discutio, y aln asi se aprobo, es evidente
que € legidador tuvo en cuenta las disposiciones de la LOAFYC
para tomar la decision de implementar el efecto positivo del silencio
administrativo con carécter general. dd misino modo, se entendio
gue s una norma consagraba un plazo especia o distinto, ese plazo
especial o distinto prevaleceria sobre los quince dias previstos en €
articulo 28 de la Ley de Modernizacion, que es precisamente lo que
ocurre con € articulo 336 delaLOAFYC.
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Més adelante € diputado Delgado expresd: "Y qué va a
pasar en los casos en los que puedan haber omisiones, o una
negligencia que no sea pues en términos de una actua lizacion
deliberada. Yo creo que abre sin duda un riesgo muy grande
para el estado ecuatoriano. Creo que abre las puertas para
que haya un perjuicio muy serio para €l Estado ecuatoriano.
¢Qué pasarla, por gemplo, e e hecho de una multa al

Ministerio de Obras Publicas? Y no puede por ejemplo en
quince dias, hacerse un andlisis técnico sobre las
caracteristicas de la reclamacion correspondiente? S en
quince dias no se ha dado una respuesta negativa, se supone
que se la estd aceptando forzosamente cualquier tipo de
reclamacion pues. Entonces yo no creo que pueda de esa
manera legislarse. Se esta con €l criterio de favorecer a los
ciudadanos, que nadie esta en contra de que se les atienda en
las cosasjustas, peroyo creo que establecer que se entendera
en un sentido positivo, favorable a la peticion, porque en 15
dias no se absuelvan cosas que en muchas circunstancias no
es posible evacuarlas en quince dias; eso va a significar sin
duda un perjuicio del estado ecuatoriano. Es decir, vamos a
pasar de un Estado que supuestamente no atendia, a un

estado del cual todo el mundo se burle pues, un estado del

cual todo ciudadano que haga cualquier reclamacion,
cualquier compaiiia particular, cualquier entidad que
reclame al Estado ecuatoriano, pues le atienden en términos
de acogerse a lo que aqui se llama este "silencio
administrativo”. Demos un ejemplo adicional: una compafiia
extranjera por ejemplo, tiene que de acuerdo a una
disposicion del Ministerio de Energia y Minas, pagar una
cantidad determinada por un perjuicio que se le ha causado
al Estado ecuatoriano, pongamos un ejemplo, porque le ha
dafiado la flora y la fauna, le ha dafiado la ecologia, s en
quince dias no puede absolver el estado ecuatoriano, ha-
ciendo una cuantificacion adecuada, porque a lo mejor en
quince dias técnicamente eso no es posible, se entendera que
la aplicacion de exoneracion de cualquier cargo en términos
economicos debe ser atendido en términos favorables a la
compafiia extranjera que ha destruido la ecologia en e me-
dio ambiente en el pais por gjemplo”.
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En su momento € diputado Frixone manifesto:

"Yo creo, sefior Presidente, que la ciudadania lo va a ver con
mucho benepl&cito, se va a acabar esto de "vuelva mafiana”,
"regrese la semana siguiente”, "se fue a almorzar”, o "esté en
tal parte", porque tendra que trabajar, s salié a almorzar
tendré que trabajar inmediatamente, a dar tramite a las cosas
que tienen un plazo determinado y de esta manera estamos
dando una atencién y una solucién a los problemas que
diariamente estd atravesando €l ciudadano ecuatoriano que
asiste a una oficina plblica, que asiste a una determinada
gestion y que nadie le atiende, y que no tiene padrinos, aqui
se ha acostumbrado a hacer |os tramites siempre que se tenga
la palanca, siempre que se tenga el amigo, siempre que se
tenga el agnado o cognado, se le permite y le ayuda para que
se tramite salga y no decir por all4, como también se
menciona, que también para agilitar, para darle fuerza al
trmite pues, viene la coima respectiva, sefior Presidente.
Esto va a evitar aquellg porque aqui va a haber un
establecimiento de responsabilidad, cual es el funcionario
que tiene ¢l tramite a su cargo, cudl es el plazo que tiene que
cumplir y qué respuesta esta dando al tramite; y el ciudadano
tendré plena conciencia y derecho de seguir las acciones que
crea conveniente seguir, en caso de que se sienta
perjudicado”.

Por su parte, € diputado Ricardo Noboa sefial 6 que:

"Yo creo que yad diputado Frixone ha hecho la
precision, pero s es importante destacar que e Codigo
de Procedimiento Civil, el Cadigo Tributario, laLey de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, la Ley de
Administracién Financiera'y Control, respecto de los
reclamos individuales que el habilitado tiene por un
procedimiento establecen otros plazos, y € tercer parrafo
dice que este plazo o término de quince dias, se aplica
salvo que una norma legal no establezca otro. Por o
tanto, cuando una normal legal establece otro, se estaalo
gue dice esanorma lega".

5. De esta forma se ha demostrado que en los debates de la Ley de
Modernizacion del Estado siempre se tuvo en cuenta el efecto de

79



AB. } OFFRE CAMPARNA

instituir €l silencio, incluyendo, como se evidencia, la Ley Orgénica de
Administracion Financiera y Control. De dli que resulte equivocado
sostener que e silencio administrativo positivo no rige para la
Contraloria General del Estado.

La Ley Organica de Administracion Financieray Control fue publicada
en el Registro Oficial N° 337 del 16 de mayo de 1977. Su articulo fina
sefialo que

"La presente Ley entrard en vigencia desde su publicaciénen

el Registro Oficial y sus normas prevaleceran sobre las de

otras leyes y decretos, sean éstas de caracter general o

especial” .
Cuando se dicto la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control, el Ecuador viviabajo un régimen no democrético. Las leyes en
aquel tiempo era, por su formay prelacion, generales y especiales; asi se
reconoce expresamente en € articulo sefialado en el numeral anterior. El
criterio para definir a una ley como Organica en aquella época era
distinto a que hoy se utiliza en la Constitucién que nos rige a partir de
1998 es asi que en el caso de la citada Ley Organica de Administracion
Financiera'y Controal, lo que se buscaba era incorporar € control de los
recursos publicos organicamente al sistema integral de administracion
financieray control.

Cuando se expidio la Ley de Maodernizacién del Estado, las leyes, segln
lo sefialaba la Constitucion entonces vigente, eran generales y
especiales, la Ley de Modernizacién es una Ley especid, y en
consecuencia al habérsela dictado en 1993 derog6 tacitamente el articulo
336 de la Ley Orgénica de Administracién Fnanciera y Control de
1977, por lasimple y clasica aplicacién de la teoria de la vigencia de las
leyes en e tiempo que recoge € Cadigo Civil que sefida en € articulo
12 "Cuando una ley contenga disposiciones generaes 'y especiales que
estén en oposicion, prevaeceran las disposiciones especides' y en
paragrafo 6° "Derogacion de leyes', articulo 37 que "La derogacion de
las leyes podra ser expresa o técita. Es expresa cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua. Es técita cuando la nueva ley
contiene dispasiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior. La derogacion de una ley puede ser tota o parcid"”; v,
finalmente, en € articulo 39, que "La ley especial anterior no se deroga
por la general posterior, si ho se expresa’ .

80



SOBRE EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITVOy SU APLICACION A LA CONTRALORIA

Resulta evidente que la Ley de Modernizacion del Estado a establecer la
institucion del silencio administrativo positivo no puede conciliarse con

la Ley Orgénica de Administracion Financieray Control que establece la
institucion del silencio administrativo negativo. S la Ley de
Modernizacion del Estado es una ley especial, prevalece sobre la Ley
Orgénica de Administracion Financiera y Control, ain cuando ésta
pudiera ser considerada también una ley especial. Por tanto, en 1993, con
la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, fue derogado €l

articulo 336 de la Ley Organica de Administracion Financieray Control
que consagraba el silencio administrativo negativo frente ala omision de
resolver sobre reclamaciones por glosas.

Cuando la Ley de Modernizacién regula e silencio administrativo de la
Administracion, establece una excepcion al término de quince dias, que
consiste en que el término pueda ser distinto, mayor o menor, si una
norma legal asi expresamente o sefidla. Mas, la Ley de Modernizacion
en modo alguno permite considerar que los efectos del silencio puedan
ser otros que la aceptacion tacita de la solicitud o reclamo. Es decir y
como ya hemos sefidlado, se consagrd de manera general e efecto
positivo del silencio administrativo, sin que existan excepciones, salvo
que una ley posterior asi expresamente lo consagre.

8. La Constitucion actual, efectivamente modifico € tradicional sistema
normativo de nuestro pais, a incluir entre los varios tipos de leyes a las
denominadas Leyes Organicas. El articulo 142 de la Norma Suprema
sefiala que las leyes pueden ser Organicas u Ordinarias. Ex presamente
establece las materias que son reguladas por las denominadas leyes
Organicas. Asi:

"Art. 142.- "|.as leyes serén organicasy ordinarias.
Serén leyes organicas.

1. Las que regulen la organizacion y actividades de las
Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del régimen
seccional auténomo y las de bs organisnos del Estado,
establecidos en la Constitucion ... "

Sin embargo, éste misino articulo incluye como tales las que regulan
las garantias de los derechos fundamentales y los procedimientos para su
proteccién.
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... 3. lilas que regulen las garantias de |os derechos
fundamentalesy los procedimientos para su proteccion.

Por tanto, S se quisiera mantener la tesis de que la Ley de Moder-
nizacion no derogd en 1993 la Ley Orgénica de Administracién Finan
cieray Control en los articulos que se le oponian, tesis que debe ser des
cartada por las razones que hemos sefialado y especialmente porgque en
1993 las leyes eran 0 generales 0 especiaes, habria que concluir que tam
bién laLey de Modernizacion, en cuanto regula el derecho de peticion, es
una ley Organica, 10 que trae como consecuencia que no hay tal preva-
lencia de la Ley Organica de Administracion Financiera'y Control. Es
evidente que el nombre de una leyes poco importante para determinar su
naturaleza.

De otra parte, puesto que es la materia la que determina la natu-
raeza de las leyes y no su denominacién, en la propia Constitucién y
previendo las dificultades de orden préctico para determinar qué leyes
son Organicas y qué leyes son Ordinarias, se incluyé la Vigésima Se-
gunda Disposicion Transitoria, segiin la cual € Congreso Nacional debia
determinar en € plazo de seis meses contados a partir de su vigencia, qué
leyes vigentes tendrian la calidad de organicas.

Esta calificacion no fue efectuada sino en & mes de marzo del pre
sente afio, publicada en € Registro Oficia del dia 8. Cualquier cdifica
cion previa efectuada por los jueces congtituye una extralimitacion no
aceptable.

No obstante, cabe preguntarse, ¢puede afectar esta calificacion ade-
terminadas disposiciones que fueron derogadas de forma previa? La
respuesta es evidentemente negativa. En efecto, s € articulo 336 de la
Ley Organica de Administracién Financiera'y Control fue derogado en
1993, en cuanto a los efectos ddl silencio administrativo, es equivocado
sostener que ha revivido en virtud de que & Congreso ha cdificado a la
Ley Organica de Administraciéon Financiera y Control como Organica.
No por este hecho puede sostenerse que todas las normas contenidas en
leyes organicas previamente derogadas (expresa o tacitamente) han
vuelto aformar parte del ordenamiento juridico del Estado. Sostener esta
afirmacion constituye un atentado contra la seguridad juridica, atentado
por demas incompatible con € ordenamiento juridico de un Estado que
se califica cano de Derecho.

Guayaquil, junio del 2001.
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