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RESUMEN

Un analisis de la regla jurisprudencial emitida por la Corte Constitucional en la sentencia N°
030-18-SEP-CC, respecto a los vicios de legalidad en el ingreso de un servidor publico no
pueden ser corregidos por remocion directa, sino a través de la accion de lesividad, y la
tension juridica que representa la contraposicion de la Corte Nacional en su resolucion
N°780-2021, respecto a la procedencia de la accién de manera taxativa al ordenamiento
juridico, para lo cual se profundizara en los requisitos de validez del acto administrativo, los
fundamentos doctrinales e histdricos de la accion de lesividad, un analisis al desarrollo de la
accion de lesividad dentro de la legislacion comparada y el estudio del principio de legalidad

y legitimidad conexos a la accion.

Ponderando el principio de seguridad juridica, respaldado en la sentencia de la Corte
Constitucional, frente al principio de legalidad, motivado dentro de la sentencia de la Corte
Nacional, en la basqueda de concluir respecto a la aplicacion de la accidn de lesividad dentro
de la realidad juridica del Ecuador.

La presente investigacion es de tipo no experimental y de nivel explicativo, por lo tanto, se
realizard bajo una metodologia basada en el enfoque cualitativo, utilizando la recoleccion y
analisis en una tipologia documental, bibliografica, sustentada desde la perspectiva
descriptiva en funcion a la determinacion de las causas sobre el problema de la falta de

andlisis de la jurisprudencia.

Palabras clave: actos, administrativo, irregular, lesividad, procedencia.
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ABSTRACT:

An analysis of the jurisprudence rule emitted by the Constitutional Court in jJudgment N° 030-
18-SEP-CC, regarding the vices of legality in the admission of a public servant cannot be
corrected by direct removal, but rather through the action of lesivity, and the legal tension
represented by the opposition of the National Court in its resolution N°780-2021, with regard
to the applicability of the action in an exhaustive manner to the legal framework, for which
the requirements of validity of the administrative act, the doctrinal and historical foundations

of the action of lesivity and comparative legislation will be examined in depth.

Pondering the principle of legal certainty, supported in the sentence of the Constitutional
Court, against the principle of legality, motivated within the judgment of the national court, in
the search of concluding regarding the application of the action of lesivity inside the juridical

reality of Ecuador.

This research is non-experimental and explanatory in nature; therefore, it will be conducted
using a methodology based on the qualitative approach, involving the collection and analysis
of documentary and bibliographical materials, supported from a descriptive perspective in

order to determine the causes of the problem of the lack of analysis of jurisprudence.

Keywords: acts, administrative, irregular, harmfulness, origin.



vii

“El antagonismo juridico entre la accion de lesividad y su procedencia
frente actos administrativos regulares y actos administrativos

irregulares”

"The legal antagonism between the action of harm and its origin in the

face of regular administrative acts and irregular administrative acts."



INTRODUCCION

La accion de lesividad es una herramienta de suma importancia para la
administracion, asi como para el administrado, representa el auxilio del interés publicos
cuando un acto administrativo lo lesione y también se muestra como una limitacion a la
autotutela administrativa, ya que si este acto administrativo ha provocado derechos favorables
al administrado el tribunal contencioso administrativo debe verificar que exista una

vulneracion al interés publico.

Por ello es indispensable recorrer los conceptos que seran objeto de analisis dentro del
presente articulo, la accion de lesividad es un proceso administrativo por el cual se pretende
declarar lesivo un acto administrativo, el mismo que procede de oficio o a peticion de parte,
unicamente cuando de manera directa e individual genere efectos el acto administrativo
legitimo o con vicios subsanable, es decir un actor regular, esto con la finalidad de su
revocatoria, el procedimiento consiste en la emision de un acto favorable por el cual se
declara un derecho y vulnera el interés publico, posteriormente la administracién emitira un
segundo acto administrativo por el cual declara lesivo el acto administrativo original, luego
sera el tribunal contencioso administrativo quien se encargara de revocar el acto sujeto a la
accion de lesividad, para ello tiene méximo tres afios desde la notificacion del acto

administrativo.

Esta concepcidn se encuentra manifiesta dentro del ordenamiento juridico, asi como
en la doctrina y jurisprudencia que reflejan los indicios y pilares que rigen este proceso, tales
como los requisitos de admisibilidad, sin embargo en el contexto ecuatoriano existen

particularidades respecto a la ejecucion de la accion.

En el afio 2018 la Corte Constitucional emite una regla jurisprudencial respecto a la
prohibicion de la remocion directa de los servidores publicos que gocen de un nombramiento
permanente con la finalidad de subsanar errores de legalidad respecto al ingreso del servidor
al servicio publico, por cuanto considera gque es indispensable proteger la seguridad juridica
del administrado, para evitar arbitrariedades que violen este derecho, la corte propone que
estos actos sean llevados por medio de la accion de lesividad, con la finalidad que sea el
tribunal contencioso administrativo quien decida respecto a la situacion juridica del

administrado.



Por su parte la Corte Nacional de la Republica del Ecuador discrepa respecto a este
criterio, y considera que Unicamente se puede presentar por medio de la accién de lesividad
actos que se dirigen y que mantenga su estado regular, por lo que la Corte estima que el

principio de legalidad debe primar frente a un derecho adquirido de rango constitucional.

Esta tension juridica genera el siguiente problema, ¢Cudl es la via adecuada para
Ilevar a cabo la aplicacion de la accion de lesividad, considerando la regla jurisprudencial
emitida por el Corte Constitucional, en sentencia N° 030-18-SEP-CC vy el criterio respecto a
la improcedencia de actos favorables irregulares por medio de la accién de lesividad ,emitido

por la Resolucion N°780-2021 de la Corte Nacional de Justicia.?

Para lo cual se analizara la ponderacion de derechos constitucionales y el principio de
legalidad que envuelven la accion de lesividad, de acuerdo a la sentencia N° 030-18-SEP-CC
de la Corte Constitucional y de la Resolucion No.780-2021 emitida por la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, estudiando a profundidad
la sentencias ya sefialadas, legislacion comparada, y los requisitos de validez del acto
administrativo.

La regla jurisprudencial emitida por la Corte Constitucional, demuestra la falta de
distincién entre los administradores de justicia, quienes aceptan la accién de lesividad en
actos administrativos que contienen vicios no convalidables que puede provocar la nulidad de

pleno derecho de los actos administrativos.

DESARROLLO

Es importante conocer el origen y desarrollo de la accion de lesividad, con la finalidad
de reconocer sus avances y el motivo de sus principios rectores,dentro de las primeras
regulaciones propuestas por la administracion en el rigor de lo contencioso administrativo,
aquello no imposibilitaba a la administracién de restringir sus propias facultades para revocar

actos irregulares.

Debemos analizar sustancialmente que dentro de los origenes de la jurisdiccion
contencioso administrativa la misma no contaba con funciones definidas tales como hoy
contempla, inclusive la misma era encasillada dentro del fuero especial de la administracion a
quien no se le somete a la revision y supervision de sus actos, se lo concibe por fuera de la
administracion de modo que el mismo se regia a un contencioso del que participaba partes
privadas, y por ultimo los concejos provinciales que eran no solo tribunales contencioso-

administrativo sino también tribunales correccionales, debido a la aplicacion del modelo



frances, a quienes se le atribuia la competencia de someter bajo su fuero faltas de policias, y
si bien el objeto de controversia era completamente diferentes a los asuntos administrativos,

todo esto se llevaba bajo un mismo procedimiento.

De acuerdo a Garcia de Enterria existian dos supuestos tipicos de un recurso por
iniciativa de la Administracion. El primero esta determinado por toda la materia de la
contratacion, materia perfectamente civil para la doctrina unanime de la época, y
cuya atribucién de conocimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa se
justifica en razones de simple utilidad que hacen jugar a esta jurisdiccion a la manera
simple de un fuero especial, pero sin que ello implique la alteracién de la naturaleza
juridico-privada de estas relaciones. Es curioso, sin embargo, que pronto va a
comenzar la Administracién a reservarse en los pliegos de condiciones de sus
contratos la facultad de decisién ejecutoria, que terminara extendiendo a la
generalidad de las posibles incidencias con el contratista: interpretacion, aplicacion,
anulacidn, rescision, de modo que esta materia que comienza siendo la prototipica
respecto a la posibilidad de un recurso contencioso administrativo interpuesto por
demanda de la Administracion, va a concluir siendo precisamente la excepcién mas
notoria contra esta posibilidad una vez que ésta se ha generalizado a través del
sistema del recurso de lesividad; en el régimen actualmente vigente, en efecto, una de
las pocas excepciones en gue la Administracion puede unilateralmente declarar la
nulidad de una relacion que la liga, e incluso la rescision por simples motivos de
oportunidad, es precisamente la de los contratos administrativos, de modo que en ella
la Administracion no esta gravada con la carga de pedir estas declaraciones a los

Tribunales a través del recurso de lesividad. (de Enterria, 1954, 15)

Es aqui donde surge la lesividad, como remedio judicial para revocar contra actos
firmes del propio demandante, la misma que surge dentro del ramo especifico de la Hacienda
Publica. Es el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 la primera piedra de la historia del recurso

de lesividad, dicho decreto versa principalmente sobre los siguientes temas.

En primer lugar determina que todo acuerdo administrativo inferior al ministro son
revocables por el superior jerarquico, segundo los Unicos actos irrevocables en sede
administrativa, que causan estado son todos los emitido por el ministro, tercero cuando la
administracion entienda que un acuerdo ministerial genera perjuicios, se debera llevar a cabo

por via contencioso administrativa en un plazo de 6 meses o desde que la administracion



considere gue se encuentra perjudicado,sin embargo esto ultimo era completamente subjetivo

y denotaba la arbitrariedad de la administracion.

“El articulo 3.° del Real Decreto se refiere explicitamente al supuesto en que
“la Administracion activa entienda que una providencia anterior causo algun
perjuicio”. Mads estrictamente, es aqui donde se forja el concepto de
“lesividad” EI concepto de lesion, como el mas vulgar de perjuicioy, tiene un
perfil exacto en el Derecho y se refiere concretamente, no a un supuesto de
invalidez objetiva de un acto por infraccion formal de las normas, sino, por el
contrario, a un acto perfectamente valido, pero que, sin embargo, implica la

consecuencia de un perjuicio econémico para una de las partes.” (de Enterria,

1954, 10)

Para los afios 1958 la institucion de la lesividad sufrid6 cambios radicales
principalmente bajo los siguientes puntos:

1.°involucracion de los motivos de nulidad en los motivos de lesion como fundamento del

recurso;

2.°extension de su campo de aplicacion a los acuerdos inferiores o de instancia, que se tornan

irrevocables
3.°limitacion del plazo para recurrir, e

4.°integracion formal del recurso en el sistema de la justicia delegada.

LEGISLACION COMPARADA

Dentro de un contexto global podemos partir de la accién de lesividad dentro la
Legislacion Espafiola, donde existen diferentes lineamientos para la aplicacion adecuada de
esta accion, por cuanto establece los casos especificos en lo que se aplicara la accion de
lesividad, esto es en los actos objeto de anulabilidad, incluidos aquellos que se generen en
contra del ordenamiento juridico, cuando no cumpla con los requisitos formales o provoque
indefension a las partes entre otros, sin embargo para fines de la presente investigacion es
necesario resaltar estas causales por cuanto conducen a la procedencia de la accién de
lesividad unicamente en actos que se generen de manera regular y que su procedencia no

contravengan el orden legal.



Se pondera por un lado la preservacion del principio de legalidad e interés publico, y
por otro lado el interés personal de los sujetos que han sido favorecidos con el acto

administrativo lesivo.

Con respecto a la preservacion de la legalidad y al interés del personal esto puede y
debe ser analizado por via contencioso administrativa, sin embargo no sucede lo mismo al
considerar lo relativo al interés publico por cuanto este puede demandar la realizacion de
juicios de oportunidad , que en estos casos se excluye de la competencia administrativa, por
esto se requiere que la administracion autora sea quien analice de manera general y bésica el
interés publico por medio de la declaracion de lesividad, para que luego dicho analisis sea

sometido ante el contencioso administrativo.

El contencioso administrativo tiene ademas la facultad de analizar la procedencia de la
accion de lesividad planteada por la administracion, analizando no solo el interés publico, del
administrado y la legalidad, dentro de este ultimo es importante resaltar que el contencioso
debe analizar acerca de los tipos de actos administrativos que se pretenden revocar, ya que
como previamente analizamos deben ser Unicamente en actos favorables y regulares, sin
embargo, si aguello no se cumple es deber del contencioso administrativo limitar y filtrar la

procedencia de las acciones presentadas.

La legislacion espafiola propone vias alternativas para la revocatoria de actos
administrativo irregulares, conforme a la LRIPAC de 1992 se establece un sistema de
revision incompleto para el analisis de actos administrativos por parte de la administracion
autora de los mismos, en funcion de la gravedad de vicios que adolece el acto, o si se habla de
un acto favorable o desfavorable, sin embargo cuando existan meros actos de tramite que
adolece vicios de nulidad, pueden revocarse sin la necesidad de acudir procedimientos

formales para revocar dichos actos.

Los actos favorable pueden ser resueltos por medio de dos vias, la primera es la
revision de oficio que se presenta Unicamente en los actos nulos, es decir que adolece de
vicios insubsanable, mientras que en lesividad se aplica en caso de actos anulables, cuando

los vicios que contiene el actos son subsanables.

Dentro de la Llegislacion Colombiana el panorama con respecto a la accion de
lesividad cambia, debido a que existe dentro del ordenamiento de manera general la accion de

revocatoria de actos administrativos, sin distincion de su procedencia, afectacion, inicamente



se aplica de conformidad con la causales expuestas en el ordenamiento juridico. Las causales
son tres, en primer lugar cuando exista una clara contraposicion a lo manifestado por la
Constitucion, cuando contravenga al interés publico o cuando agreda de manera injustificada

a una persona.

Dentro de la legislacion colombiana el procedimiento varia de tal manera que existe la
revocatoria directa,la misma que consiste en que la propia administracion que emitio el acto
puede revocar sin necesidad de acudir ante el contencioso administrativo, aquello existe de
manera principal en los actos que contengan vicios de nulidad por contravenir preceptos
constitucionales o legales,cuando dicho acto haya creado una situacion juridica particular,
otorgando un derecho podra ser revocado en sede administrativa cuando exista el

consentimiento escrito y expreso del titular.

Los actos administrativos de caréacter general, abstracto, particulares y concretos,
pueden ser revocados del mundo juridico bajo dos modalidades, nulitando todos los efectos
juridicos que éste ha creado o los efectos juridicos a posteri, eso puede ser impulsado por la

administracion que lo otorgo, bien sea de oficio o a peticion de parte.

Cuando se refiere a actos concretos y particulares, la administracion tiene la capacidad
de dejar sin efecto los mismos y revisarlos de manera directa 0 demandado sus propios actos,
presentado una accion de nulidad en contra de su propio acto y restablecimiento del derecho
en la modalidad de lesividad, siempre y cuando se configuren las causales anteriormente

descritas. (Departamento Administrativo de la Funcion Pablica, 2021, 3-5)

Dentro de las primeras regulaciones propuesta por la administracion en el rigor de lo
contencioso administrativo, aquello no imposibilitaba a la administracién de restringir sus

propias facultades para revocar actos irregulares.

Debemos analizar sustancialmente que dentro de los origenes de la jurisdiccion
contencioso administrativa la misma no contaba con funciones definidas tales como hoy
contempla, inclusive la misma era encasillada dentro del fuero especial de la administracion a
quien no se le somete a la revision y supervision de sus actos, se lo concibe por fuera de la
administracion de modo que tal que el mismo se regia a un contencioso del que participaba
partes privadas, y por ultimo los consejos provinciales que eran no solo tribunales
contencioso-administrativo sino tambien tribunales correccionales, debido a la aplicacion del

modelo francés, a quienes se le atribuia la competencia de someter bajo su fuero faltas de



policias, y si bien el objeto de controversia era completamente diferentes a los asuntos

administrativos, todo esto se llevaba bajo un mismo procedimiento.

De acuerdo a Garcia de Enterria existian dos supuestos tipicos de un recurso por
iniciativa de la Administracion. El primero esta determinado por toda la materia de la
contratacion, materia perfectamente civil para la doctrina unanime de la época, y cuya
atribucién de conocimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa se justifica en
razones de simple utilidad que hacen jugar a esta jurisdiccion a la manera simple de un fuero
especial, pero sin que ello implique la alteracion de la naturaleza juridico-privada de estas
relaciones. Es curioso, sin embargo, que pronto va a comenzar la Administracion a
reservarse en los pliegos de condiciones de sus contratos la facultad de decision ejecutoria,
que terminara extendiendo a la generalidad de las posibles incidencias con el contratista:
interpretacion, aplicacion, anulacion, rescision, de modo que esta materia que comienza
siendo la prototipica respecto a la posibilidad de un recurso contencioso administrativo
interpuesto por demanda de la Administracion, va a concluir siendo precisamente la
excepcion mas notoria contra esta posibilidad una vez que ésta se ha generalizado a través
del sistema del recurso de lesividad; en el régimen actualmente vigente, en efecto, una de las
pocas excepciones en que la Administracion puede unilateralmente declarar la nulidad de
una relacion que la liga, e incluso la rescision por simples motivos de oportunidad, es
precisamente la de los contratos administrativos, de modo que en ella la Administracion no
esta gravada con la carga de pedir estas declaraciones a los Tribunales a través del recurso
de lesividad. (de Enterria, 1954, 109)

Es aqui donde surge la lesividad, como remedio judicial para ir contra actos firmes del
propio demandante, la misma que surge dentro del ramo especifico de la Hacienda Publica.
Es el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 la primera piedra de la historia del recurso de

lesividad, dicho decreto versa principalmente sobre los siguientes temas.

En primer lugar determina que todo acuerdos administrativo inferiores al ministro son
revocables por el superior jerarquico, segundo los Unicos actos irrevocables en sede
administrativa, que causan estado son todos los emitido por el ministro, tercero cuando la
administracion entienda que un acuerdo ministerial genera perjuicios, se debera llevar a cabo
por via contencioso administrativa en un plazo de 6 meses o desde que la administracion
considere gque se encuentra perjudicado,sin embargo esto ultimo era completamente subjetivo

y denotaba la arbitrariedad de la administracion.



“El articulo 3.° del Real Decreto se refiere explicitamente al supuesto en que “la
Administracion activa entienda que una providencia anterior causo algun perjuicio”. Mas
estrictamente, es aqui donde se forja el concepto de “lesividad” El concepto de lesion, como
el mas vulgar de perjuicio», tiene un perfil exacto en el Derecho y se refiere concretamente,
no a un supuesto de invalidez objetiva de un acto por infraccion formal de las normas, sino,
por el contrario, a un acto perfectamente valido, pero que, sin embargo, implica la

consecuencia de un perjuicio econémico para una de las partes.” (de Enterria, 1954, 154)

Para el afio 1958 la institucion de la lesividad sufrié cambios radicales principalmente bajo

los siguientes puntos:

1.°Involucracion de los motivos de nulidad en los motivos de lesion como fundamento del

recurso,

2.°Extension de su campo de aplicacion a los acuerdos inferiores o de instancia, que se tornan

irrevocables

3.°Limitacion del plazo para recurrir, e

4.°Integracion formal del recurso en el sistema de la justicia delegada.
INVALIDEZ DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

Con la finalidad de mantener la confianza de los ciudadanos en el gobierno y
para proteger sus derechos e intereses frente al poder estatal, nace el principio de
legitimidad bajo la necesidad de mejorar la forma de gobierno, justificados no solo bajo
el marco de la legalidad sino también bajo los principio éticos y morales, entonces
cuandos nos referimos a un acto administrativo se entiende que el mismo goza de una
presuncion de legitimidad y ejecutabilidad, sin embargo, cuando existan vicios de forma
o fondo que puedan alterar la naturaleza de dichos actos se entienden como invalidos,
irregulares o defectuosos, y en el caso de que dicha falencia sea caracter insubsanable

provocaria la nulidad del acto administrativo.

Benalcazar Guerrdn apunta que: “La invalidez es aquella carencia que afecta a
un acto administrativo como consecuencia de la violacion a los preceptos y normas del
derecho, de la disconformidad con los principios l6gicos y de la discrepancia con la
realidad, de tal manera que el acto viciado adolece de ineptitud para conseguir los

efectos juridicos pretendidos” (Benalcazar Guerron, 2017, 93)



Por ende es indispensable analizar las categorias de nulidad de actos
administrativos, que segin Agustin Gordillo los determina en tres grupos dentro de los
cuales se encasillan la nulidad de actos administrativos, de nulidad relativa, de nulidad
absoluta y los inexistentes. Los cuales seran detallados a profundamente a continuacion,
sin embargo es importante resaltar la distincidn entre un acto administrativo de caracter
valido frente a un acto administrativo anulable, pesa primordialmente en los vicios que
puede contener cada uno, cuando se cataloga como un acto regular se refiere a un acto
con vicios no muy graves o subsanable, por otra parte cuando se refiere a un acto
administrativo irregular, es aquel que mantiene vicios graves o muy graves y por ultimo

los actos inexistentes son actos que tienen vicios groseros.

Bajo la concepcion de diferentes doctrinas los actos anulables o de nulidad
absoluta convergen en causales similares, para la doctrina francesa sera anulable
cuando se presenten vicios de voluntad (error , fuerza o dolo) o también se llega a
reconocer como causales de nulidad los vicios u omisiones de forma, la inexactitud de
la motivacion y los vicios de moralidad del acto administrativo.Por otra parte, dentro de
la doctrina italiana se alinea mas al criterio administrativo de la legislacion ecuatoriana,
los ejes que determina la nulidad del acto son con respecto a la voluntad, mérito e

ilegitimidad.

Se habla de vicios de ilegitimidad cuando el acto administrativo se nace rodeado
de irregularidades, se genera bajo pardmetros contrarios a la ley, fue emitido por un
organo incompetente y demas solemnidades sustanciales que le dan el caracter de

legitimo a un acto.

De los actos anulables dentro del derecho civil, se entiende que estos deben ser
anulados por medio de una sentencia judicial y mientras que aquello no se efectle se
entiende como un acto valido, mientra que el acto nulo se clasifica como tal aunque su
nulidad no haya sido juzgada. Siendo entonces los actos anulables o nulos relativos,
todo acto con vicio subsanable, y acto nulo o nulo absoluto, cuyos vicios graves 0 muy

graves impidan o sean contrario a lo determinado por el ordenamiento juridico.

Los actos anulables permiten a la administracion ser subsanados para que
posteriormente pueden subsistir, es importante recordar que gozan de ciertas

caracteristicas sustanciales estos actos, como son:
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1. Presuncion de legitimidad 2. El acto relativamente nulo produce efectos
juridicos. 3. Los actos relativamente nulos pueden ejecutarse. 4. Los actos relativamente

nulos se convalidan.

Es importante destacar que la anulabilidad no se presentara de oficio, salvo
aplicando la autotutela administrativa, sino Unicamente por quienes se consideren
afectados, por consiguiente es indispensable que la administracion, en razon del interés
publico, mantenga como facultad textual o razonablemente tacita, la obligacion de

anular sus propios actos gravemente ilegitimos, como lo hemos mencionado.

LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

Para analizar la correcta aplicacion de la accion de lesividad en la jurisprudencia
ecuatoriana es necesario partir de las definiciones inminentes en este tema, de acuerdo al
COGEP en su articulo 326 respecto a las acciones en el procedimiento contencioso
administrativo, especifica en su numeral tres la accion de lesividad que se entiende como
aquella accion que pretende revocar un acto administrativo que genera un derecho subjetivo a

favor del administrado y que lesiona el interés pablico.

Por otra parte dentro del Codigo Organico Administrativo la lesividad se encuentra
prevista dentro de la seccidn quinta respecto a la revocatoria de actos favorables, en el articulo
115 desarrolla la procedencia en la que la lesividad tiene lugar es frente a actos favorables, que
sean legitimos o con vicios convalidables, que generen derechos directos y singulares pero que

lesiona el interés pablico.

En la actualidad el COOTAD define a la lesividad de la siguiente manera.- “Las
méaximas autoridades de los gobiernos autonomos descentralizados podran de oficio 0 a
peticidn de parte declarar lesivos para el interés publico los actos administrativos que generen
derechos para el administrado que sean legitimos o que contengan vicios convalidables, a fin
de proceder a su ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo,
previa su extincion.” (COOTAD, Art.373)

Ademas de las dos sentencias objeto de analisis, es importante reconocer que estos
casos no son aislados a la practica cotidiana de la accion de lesividad dentro del &mbito
juridico del Ecuador, debido a que se tratan de los maximos referentes nacionales son casos

importantes para su analisis, pero aquello es la muestra del desbordamiento respecto a la
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aplicacion de la accion de lesividad, para lo cual analizaremos un proceso con caracteristicas

analogas. .

El primer caso a desarrollar es con respecto al nombramiento definitivo obtenido sin
concurso de méritos y oposicion, es decir acto irregular, del sefior Cristian Alberto Franco
Vera, como policia municipal del Municipio de Babahoyo, en un orden cronoldgico de los
hechos, la administracion emite un acto posterior al nombramiento en el que resuelve dejar
sin efecto el mismo, signado con numero N° IMBAB-021-15-2009, por lo que el que
administrado acude al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 2 del Canton
Babahoyo, la administracion casa la sentencia ante la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia quien da a lugar el recurso y declaré legal la
resolucion N° IMB-AB-021-15-2009, dejando sin efecto el nombramiento, dentro de la
motivacion de la sentencia la sala dispone que se habian emitido nombramientos definitivos
sin el previo concurso de oposicion y meritos necesario para ingresar al sector publico. y

singularmente resalta la Corte Nacional lo siguiente:

“OCTAVO.- 8.3. (...) La accion de lesividad cabe siempre que los derechos subjetivos
generados por el acto administrativo en cuestion tengan un origen licito en razon del mismo
acto, pero de no ser asi la accion que la Administracion puede intentar no es la de lesividad,
sino directamente la de legitimidad de la misma del acto en cuestion (cuando los vicios del
acto administrativo no son convalidables) que de darse tiene efectos retroactivos; por lo que
bien se puede decir en el presente caso: que los derechos subjetivos efectivamente generados

deben ceder ante los derechos constitucionales ciertamente violados (...) ”Resolucion No.

0085-2014 Juicio No. 0268-2011
(Resolucion No. 0085-2014, 2014)

Dentro de la sentencia del inferior refiere que la Alcaldesa de Babahoyo no podia
revocar el acto sin previamente activar la accion de lesividad , sobre lo cual el tribunal refiere
que efectivamente la declaratoria de lesividad es un requisito indispensable para revocar un
acto administrativo, que no puede el érgano que lo expidié anularlo o revocado por si mismo,
sin embargo el presente caso es completamente diferente, debido a la existencia de norma
constitucional que regula los procedimiento para el nombramiento en el sector pablico, por lo
que al encontrarse en oposicién directa de la norma constitucional el mismo debe ser

revocado, de ahi que no se puede obligar a un alcalde o alcaldesa a que recurra a la accion de
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lesividad, cuando claramente se constata que el acto administrativo es contrario a la

Constitucion.

Es procedente la accion de lesividad, entonces, cuando los derechos subjetivos
generados por el acto administrativo tengan un origen licito; caso contrario se puede
demandar la legitimidad del acto en cuestion, que, de declararse, tiene efectos
retroactivos. Asi puede decirse que los derechos subjetivos efectivamente generados
deben ceder ante los derechos constitucionales ciertamente violados. (. Corte
Nacional de Justicia, 2014, 29) lo subrayado me pertenece.

1. Andlisis de la sentencia N° 030-18-SEP-CC emitida por la Corte
Constitucional

La sentencia numero 380-18-SEP-CC emitida por la Corte Constitucional, es

sumamente particular y por consiguiente objeto de analisis de la presente investigacion.

El sefior Franklin Genaro Cevallos Tumbaco desempefiaba el rol de asistente de
la Secretaria General de la Administracion Municipal de Manta, y desde el afio 2007, la
institucion le otorgd un nombramiento,sin embargo, el entonce alcalde, a través de la
accion de personal N.° 674-2009 de 06 de octubre de 2009, dispuso su salida de la
institucidn, por lo cual el funcionario presenta una accion de proteccién de la misma que
fue rechazada en primera instancia, consecuentemente presento la apelacion
correspondiente, que fue rechazada en segunda instancia, ratificando la decision

adoptada por el juez de primer nivel.

Entre los motivos de la resolucién se resaltan dos ejes importantes, por una
parte la Corte Provincial sefiala que la accion presentada no debia seguir una via
constitucional, por cuanto el servidor cuenta con los medios judiciales para impugnar
los actos que considere lesivos a sus derechos, sin embargo omite las vias adecuadas
para su impugnacion; por otra parte, es importante sefialar, que el supuesto
nombramiento obtenido por el servidor fue omitiendo solemnidad fundamentales y en
contradiccion a lo indicado por la constitucion y la ley, que establece que las y los
servidores publico podran ingresar al servicio publico ascenso y promociones,

excleusivamente mediante concurso de méritos y oposicion.

El accionante resalta que debido a la falta de presentacion la jefa de recursos
humanos de la Municipalidad de Manta no se demostro que se le notificd
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oportunamente y consecuentemente su derecho al debido proceso fue vulnerado, alega
que el no cometio ningun tipo de accidén u omision que provoque ser sancionado o aun
peor ser destituido, violentando su derecho a la seguridad juridica y la defensa; a la

tutela judicial efectiva, expedita e imparcial.

Por su parte las autoridades del Gobierno Autonomo Descentralizado del Canton
Manta refieren que el accionante fue debidamente notificado con la Resolucion N.° 674
, ademaés hacen referencia al ingreso del funcionario dentro de la institucion, ya que fue
designado directamente sin ser parte de un concurso de méritos y oposicion,
contraviniendo normas de caracter constitucional y de menor jerarquia, tales como el
articulo 124 de Constitucion, los articulos 6, 71, 73y 94 de la LOSCCA ( A la presente

fecha derogado).

Por lo antes expuesto el accionante presento la accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional, para lo cual se distingue como problematica,
analizar si las sentencias de primera y segunda instancia vulneran el derecho al debido
proceso en garantia de la motivacion, para lo cual analiza tres parametro:logica,

comprensibilidad y razonabilidad.

Y finalmente el anélisis de ambas sentencia concluyen de manera similar, con
respecto a la razonabilidad la corte considera que las sentencias omitieron cumplir su
obligacion de enunciar la norma en la que basaron su decision de negar la accion de
proteccidn planteada, la corte establece que la sentencia carece de l6gica por cuanto
enuncia hormas gue no tienen relacion entre si, ni tampoco sustenta el motivo por el
cual fueron utilizadas y finalmente la comprensibilidad la corte considera que las
sentencias son oscuras, ambiguas y que no se resuelve con respecto al eje fundamental
de la accion, los derechos constitucionales por lo que las sentencias no se rigen al rasgo

fundamental de la compresibilidad.

Como segundo punto la corte analiza si la accion de personal N.° 674-2009,
vulnera el debido proceso a la seguridad juridica, principio que envuelve la
confiabilidad dentro del poder estatal y ordenamiento juridico, para asegurar a las

personas de ser victimas de abuso de poder.

La corte analiza y considera que la omisién de un requisito indispensable, como

es ser parte de un concurso de méritos y oposicién, es un error de la administracion y
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consecuentemente quien goza del acto favorable no deberia ser afectado por la
negligencia de la entidad publica al momento de otorgar y registrar un nombramiento,
por lo que la corte considera que se vulnero el derecho a la seguridad juridica del

accionante.

Por todo lo antes expuesto la Corte Constitucional acept6 la accion motivada en

las siguientes especificaciones.

Considera que el accionante se encontraba en calidad de servidor publico, debia
consecuentemente mantener estabilidad laboral, por cuanto no podia ser cesado en
funciones con la sola emision de una accién de personal. A pesar que la entidad alega la
legalidad y legitimidad respecto al ingreso del funcionaria, ya que habria sido designada
de manera directa por el alcalde predecesor, siendo asi un acto irregular y propone los

siguiente:

“En el &mbito de la justicia ordinaria contencioso-administrativa la entidad
podia iniciar el proceso tendiente a cuestionar la validez del nombramiento; y, con tal
antecedente, proceder a dar por terminado el nombramiento del accionante, ya que el
acto ya habia surtido efectos y habia consolidado una situacion juridica estable en
favor del accionante, consistente en el ingreso al servicio publico (...) Existia por tanto
la via administrativa para que se deje sin valor el acto administrativo, luego de un

proceso judicial” (Corte Constitucional, 2018)

La Corte Constitucional analiza y pondera por encima al principio de legalidad,
el derecho constitucional a la seguridad juridica, con la finalidad de evitar arbitrariedad
0 abusos de poder, relacionados a remociones libre y de oficio, que se lleven por medio
de la autotutela administrativa, concluye determinando en la sentencia la siguiente regla

jurisprudencial.

En casos analogos, veda a las autoridades publicas remover de manera directa a
un servidor publico que haya ingresado con nombramiento de caracter permanente, so
pretexto de corregir el vicio de legalidad en el ingreso. En caso de existir tales vicios, la
correccion debera hacérsela por medio de la declaratoria de lesividad del acto
administrativo en cuestion y la presentacion de la correspondiente accion ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo. EI incumplimiento de esta

regla acarrea la vulneracion del derecho constitucional a la seguridad juridica.
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Es importante un breve andlisis sobre la decision emitida por la Corte
Constitucional que, genera una regla jurisprudencial en la que se establece que si existe
un caso analogo, dentro del cual existan patologia legales como la contradiccion directa
con la Constitucion, siendo esto un acto irregular se debe llevar por medio de una accién

de lesividad, a pesar de que la doctrina y la ley, establecen todo lo contrario.

La corte con plena consciencia de la clara contradiccion a los principio
doctrinales de la accion de lesividad fija la regla jurisprudencial, pese a que dentro de su
motivacion refiere al articulo 115 del Cdodigo Organico Administrativo que regula la

procedencia de la accion de lesividad.

La lesividad se debe ejecutar Unicamente en actos favorables, legitimos o con
vicios subsanable que alteren el interés publico, por lo que es indispensable dejar sin
efectos los actos administrativos defectuosos, es decir en el presente caso objeto de
andlisis el funcionario cumple con una de las causales de nulidad, que se encuentran en
el articulo 105 del Cddigo Orgéanico Administrativo numeral 1, debido a que el
accionante adquirio el cargo dentro del servicio publico de manera irregular,
consecuentemente si existe un yerro grave, que conduce a la nulidad del acto, no se
puede concebir el argumento planteado por la Corte Constitucional, que se pronuncia
buscando la proteccion y resguardo de un derecho constitucional pero violentando la
carta magna, omitiendo a los afios de estudio del derecho administrativo que mantiene

sus preceptos claros con respecto a la aplicacion de la accion de lesividad.

El precepto para emitir esta regla jurisprudencial se basa principalmente en la
proteccion de la situacion juridica adquirida del administrado, quien no solo adquiere un
derecho antes inexistente sino también todas las garantias que le engloban, gozando de
esta nueva situacion juridica, por lo que es imprescindible recordar que en todo
momento la adquisicion de un derecho se encuentra revestido de garantias intrinsecas y
consecuentemente la situacion juridica del administrado serd inalterable, sin embargo so
pretexto de ello no se puede tomar como via para la proteccion de los derechos
constitucionales, la aplicacion de la accién de lesividad, transgrediendo la propia

naturaleza de esta figura.

El profesor Agustin Gordillo es muy claro con respecto a esto y se pronuncia de
la siguiente manera: “es insalvablemente contradictorio afirmar que un acto deba o

pueda presumirse legitimo si la persona que se enfrenta con él advierte inmediatamente
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que no es legitimo. Esa contradiccion logica ni siquiera podria ser superada por una
hipotética norma legal expresa que asi lo dijera, pues alli tendriamos una pretendida
presuncion legal cuya irrazonabilidad parece manifiesta. En tal sentido cabria imaginar
una norma que invocando el bien comun o el interés publico dijera que “Aunque
encuentres un acto manifiestamente ilegitimo, debes comportarte como si fuera legitimo,
pues la ley asi lo impone.” Pero es claro que ello resulta irrazonable, por ende
inconstitucional. No podria ni siquiera en ese caso, postularse que ‘’si encuentras un acto
manifiestamente ilegitimo, presume a pesar de ello que es legitimo,” pues ello es como
ordenar que se piense en cierto modo, lo que es una imposibilidad material y moral y
por ende una imposibilidad juridica. El decreto-ley no cambia ni puede cambiar, pues,
la razom. Ni tampoco la ley de la gravedad.” (Gordillo, 2003, V-4)

2. Anadlisis de la Resolucién N°780-2021 de la Corte Nacional de

Justicia.

Por su parte la Corte Nacional se pronuncid respecto a la regla jurisprudencial ,
debido a su caracter vinculante,lo que genera una tension juridica entre los criterios de

los méaximos érganos de administracién de justicia.

En el afio 2021 se lleva a cabo ante la Sala Especializada del Contenciosos
Administrativo, el anlisis de la casacion presentada por la sefiora Merchan Hinojosa
Karina Alexandra contra el ALcalde y Procurador Sindico del Gad Municipal del
Canton Isidro Ayora y Procurador General del Estado, en primera instancia se dio paso
la accion presentada por la sefiora Karina Hinojosa aceptando la nulidad del oficio
emitido por el departamento de talento humano del GAD Municipal Isidro Ayora, y
ordenando el reintegro de la accionante a su puesto de trabajo o uno de similar
categoria, sin embargo la administracion solicitd la aclaracion y posteriormente la
casacion de la sentencia, fundamentandose en que la accionante se encontraba dentro

del servicio publico sin haber existido el concurso de méritos y oposicion respectivo.

Este caso cumple con rasgos analogos al proceso analizado dentro de la regla
jurisprudencial de la Corte Constitucional, ya que nuevamente se otorgo un
nombramiento faltando lo dispuesto en la Constitucion y la Ley Orgéanica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa, derogada a la presente fecha, no se cumple con el
concursos de mérito y oposicion previo al nombramiento de un servidor, y en este caso

las sentencias previa a la casacion, son claras y resaltan que un acto contrario a lo
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dispuesto en la carta magnay la ley no puede ser considerado valido y

consecuentemente se debe nulitar el mismo.

Dentro del analisis que realiza la Corte Nacional a la regla jurisprudencial, se
entiende que ambos casos la administracion ha favorecido de un derecho subjetivo al
administrado y bajo el principio de seguridad juridica y confianza legitima no se puede
perjudicar la situacion juridica del administrado debido a la negligencia de la
administracion, misma que de manera oportuna tuvo que regular el acto administrativo a

favor del servidor.

Y realiza hincapié en los requisitos de validez de un acto administrativo,
entendiendo que para ello es necesario la competencia, objeto y contenido licito,el
cumplimiento de los presupuestos de hechos previsto en la ley para que el acto pueda
ser dictado, el acatamiento de los fines previsto en la ley y la motivacion, que el
incumplimiento de uno de ellos provocaria la nulidad absoluta, como es en el presente

Caso.

El otorgamiento de un nombramiento sin previamente formar parte de un
concurso de meérito y oposicion provoca la falencia del requisito de validez, siendo asi
procedente la nulidad absoluta del acto administrativo, entendiéndose como un acto
irregular, entonces la regla jurisprudencial yerra en la distincion de los actos regulares e
irregulares, que debido a la falta de validez este presupuesto de los casos analogos al
que hace referencia la Corte Constitucional se convierte en un acto irregular, por cuanto

este se genera en oposicion a la constitucion .

Y finalmente cataloga como inconveniente la regla jurisprudencial, por cuanto la
ley de manera taxativa se refiere respecto a la nulidad absoluta de actos administrativos
cuando sean contrarios al ordenamiento juridico y consecuentemente se debe extinguir

dicho acto, conjuntamente con sus efectos.

Dentro de su motivacion la Corte Nacional sefiala un particular importante, en el
que destaca que a pesar de considerar que se ha omitido el cumplimiento del
procedimiento para el ingreso a las entidades publicas, debe hacer referencia a la regla
jurisprudencial de la Corte Constitucional que reposa en la sentencia N° 030-18-SEP-
CC, y aclara que dicho criterio es procedente exclusivamente ante la revision de la

nulidad de actos favorable y regulares , pero cuando se habla acerca de la procedencia
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de actos favorable pero irregulares, como es el presente caso respecto a favorecer a un
sujeto con el nombramiento sin previo concurso de méritos y oposicion, cuando se
evidencia actos en absoluta discordia con el ordenamiento juridico deben ser nulos , en
razon del principio de legalidad rige en el ambito publico, ya que no se puede tolerar la
existencia de un acto con vicios graves, como se evidencia en el presente caso. (Corte

Nacional de Justicia, 2021, p4g.5)

Finalmente la Corte niega el recurso de casacion ya que considera que la normas
que refieren no haber sido aplicadas no son relevantes para el analisis del caso, ya que
dentro del juicio se analiza las caracteristica bajo las cuales la servidora salio de la
institucién mas no su forma de ingresar al servicio publico, y ahora la administracién no
puede hacer uso del recurso de casacion por su negligencia en subsanar sus propios

errores.
RESULTADOS

Dentro del analisis de la resolucion de la Corte Constitucional, la misma considera que
la omisién de contratar sin previo concurso de méritos y oposicién recae indiscutiblemente en
la administracion y consecuentemente no puede ser afectado el servidor publico, por cuanto
adquirié un derecho y consecuentemente debe gozar de las garantias que este conlleva, como
estabilidad laboral e indudablemente goza de seguridad juridica y propone como solucion a
este tipo de casos, agotar por via judicial la validez del acto administrativo.

Y plantea como la regla jurisprudencial, en casos analogos, prohibir a la
administracion la remocion directa de los servidores publicos que hayan ingresado sin un
previo concurso de meritos y oposicion, justificando dicha remocién en subsanar vicios de
legalidad, y en caso de existir dichos vicios de legalidad se debe aplicar la accion de
lesividad, con la finalidad que el acto administrativo sea declarado lesivo y en consecuencia
el Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo otorgue su revocatoria,y determina
que el incumplimiento de esta regla representa la vulneracién del derecho constitucional a la

seguridad juridica.

Por su parte la Corte Constitucional busca precautelar la seguridad juridica del
administrado pese a conocer la legislacion respecto a la accion de lesividad, que de manera
sustancial, determina su procedencia exclusivamente en actos regulares o que mantengan

vicios convalidables.
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Por otra parte la Corte Nacional tiene un contrario totalmente distinto al que plantea
la Corte Constitucional, y sefiala que pese a que se ha incumplido en solemnidades para el
ingreso al sector publico, debido al caracter vinculante de la resolucién emitida por la corte
Constitucional y a que la misma emite un regla jurisprudencia de caracter legislativo , tiene
que remitirse a la misma y sefiala que la accién de lesividad es procedente de manera taxativa
frente acto favorable y regulares, pero cuando nos referimos a actos favorables e irregulares,
no se puede llevar bajo el mismo proceso estos tipo de actuaciones, por cuanto si un servidor
publico entra al sector publico sin previo concurso de méritos y oposicién aquello representa
un acto irregular, que mantiene vicios grave o muy graves y el mismo no puede ser tolerado,

y la Corte Nacional califica de improcedente la regla jurisprudencia mentada.
DISCUSIONES:

Con la finalidad que sea el tribunal del contencioso administrativo el que califique de
manera imparcial la actuacion de la administracion y del administrado, y de esa manera
mitigar arbitrariedades por parte de la administracion, que pueda existir un abuso de la
autotutela administrativa, plantea como solucién aplicar la accion de lesividad con la

finalidad de contemplar y proteger la seguridad juridica del administrado.

Sin embargo, no considera que al integrar precautela este derecho lo lesiona
simultaneamente, ya que si hablamos de la seguridad juridica entendemos que son normas
claras publicas y emitidas por autoridad competente y la accidn de lesividad se encuentra
legislada dentro del ordenamiento juridico en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador; Y en el articulo 115 del Cédigo Organico Administrativo, y plantea su
conducencia Unicamente frente a los actos favorables regulares o con vicios subsanables, por
consiguiente la regla jurisprudencial transgrede la normativa y vulnera el derecho a la

seguridad juridica.

La Corte Nacional asertivamente cataloga como improcedente dicha regula
jurisprudencia, pues la misma buscar legitimar actos que mantiene vicios graves o muy
graves, y como la doctrina del derecho administrativo ha denotado, aquello es imposible, tal y
como refiere Gordillo es una contradiccion presumir de legitimo un acto cuando quien se
enfrenta con él advierte inmediatamente que no es legitimo, y también determina como

irrazonable que en la busqueda del bien comun se transgrede la legitimidad del acto.

CONCLUSIONES



20

La doctrina y jurisprudencia ecuatoriana es concordante a lo manifestado a lo largo de
la historia de la accion de lesividad en el ambito global, por cuanto la doctrina demuestra que
se puede presentar taxativamente frente a actos regulares o que mantengan vicios

convalidables.

La ponderacion de criterios emitidos por la Corte Nacional y la Corte Constitucional
son sumamente relevantes, debido a que la opinidn de cada uno provoca la yuxtaposicion
respecto a la aplicacion de la accion de lesividad, sin embargo es importante reconocer que
pese a que la Corte Constitucional busca precautelar la situacion juridica del administrado,
quien por medio de la adquisicion de un nuevo derecho goza de la garantia que este conlleva,
aquello es indiscutible pero es objeto de debate la aplicacidn de la accion de lesividad frente
al presupuesto que la Corte Constitucional plantea, pues tiene como objetivo utilizar esta
accion para legitimar actos irregular, que mantienen vicios graves 0 muy graves y que por

consiguiente su naturaleza debe ser la nulidad absoluta.

Por otra parte la Corte Constitucional se refiere a la proteccion de la seguridad juridica
del administrado, por medio de la regla jurisprudencial como mecanismo de defensa para
limitar arbitrariedades que puedan ser producto del ejercicio de la autotutela administrativa
sin control, pero debemos entender desde el principio de seguridad juridica como normas
claras, publicas y emitidas por autoridad competente, consecuentemente si por medio de una
regla jurisprudencial se violenta o se omite lo mandatario por el ordenamiento juridico, que
taxativamente regula la procedencia de la accion de lesividad, se transgrede la ley y por

defecto la seguridad juridica también.

Por lo tanto se deduce que la regla jurisprudencial es improcedente, ya que no se
puede tolerar actos administrativos con vicios graves o muy graves dentro de la legislacion,
gue consecuentemente vulneren a la seguridad juridica de los administrados, por cuanto altera
la naturaleza de una accién, debe ser indispensable para la correcta ejecucidn este proceso la
comprensidn en su totalidad de los elementos y preceptos juridicos que rodean a la accion, y
contrario al fin primigenio de la regla jurisprudencial se obtiene lo opuesto ya que la Corte al
emitir esta resolucion tiene caracter vinculante y consecuentemente los demas 6rganos tienen

la obligatoriedad de aplicarlo, pese que aquello respalde actos nulos que deberian ser extintos.

La correcta aplicacion de la accion de lesividad es de la manera en que la norma lo
expresa bajo el presupuesto de actos favorables y regulares, Gnicamente bajo estos

presupuestos se puede disponer activar el proceso de revocatoria del acto a traves de la accion
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de lesividad, consecuentemente se debe considerar el criterio de la Corte Nacional quien se
encuentra facultado para el anélisis de temas de legalidad, y que sostiene como inconveniente

la ya referida regla jurisprudencial.

Se habla de vicios de ilegitimidad cuando el acto administrativo se nace rodeado de
irregularidades, se genera bajo parametros contrarios a la ley, fue emitido por un 6rgano
incompetente y demas solemnidades sustanciales que le da el caracter de legitimo a un acto,
en consecuencia se estima que un acto ilegitimo es contrario al principio de legalidad y en

consecuencia no se puede permitir que su existencia dentro del mundo juridico.
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