CORTE
CONSTITUCIONAL

DEL ECUADOR Sentencia No. 58-17-AN/21

Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

Quito, D.M., 12 de mayo de 2021

CASO No. 58-17-AN

EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES,

EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA No. 58-17-AN/21

Tema: La Corte Constitucional resuelve la accion por incumplimiento
presentada por Numi Vicente Tsakimp Antun, en calidad de presidente del
Consejo de Gobierno del Pueblo Shuar Arutam y por sus propios derechos, en
contra del Ministerio de Mineria (actual Ministerio de Energia y Recursos
Naturales No Renovables) y el Ministerio del Ambiente, por el presunto
incumplimiento del articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado. La Corte resuelve rechazar la accion por improcedente.

1. Procedimiento ante la Corte Constitucional

1. Numi Vicente Tsakimp Antun, en calidad de presidente del Consejo de Gobierno
del Pueblo Shuar Arutam? y por sus propios y personales derechos (en adelante, “el
accionante”), presentd una accion por incumplimiento de norma en contra del
Ministerio de Mineria (actual Ministerio de Energia y Recursos Naturales No
Renovables) y el Ministerio del Ambiente, por el presunto incumplimiento del
articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

2. Mediante auto de 16 de abril de 2018, la Sala de Admision conformada por los
jueces Ruth Seni Pinoargote, Roxana Silva Chicaiza y Francisco Butifia Martinez,
admitio a tramite la accion por incumplimiento planteada.

3. Una vez posesionados los actuales jueces de la Corte Constitucional, en virtud del
sorteo efectuado por el Pleno de la Corte Constitucional en sesion de 9 de julio de
2019, la sustanciacién de la causa le correspondio a la jueza constitucional Daniela
Salazar Marin.

4. Mediante auto de 23 de marzo de 2021, la jueza constitucional Daniela Salazar
Marin avocd conocimiento de la causa y convoco a audiencia de contestacion de la

! La actual presidenta del Pueblo Shuar Arutam es Josefina Tunki, quien comparecié a la audiencia
publica que tuvo lugar en la presente causa.
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demanda; la cual se llevo a cabo el 15 de abril de 20212, con la comparecencia de las
siguientes personas: Mario Melo Cevallos en calidad de abogado patrocinador de la
accionante, Josefina Tunki, presidenta del Pueblo Shuar Arutam; Nathalie Bedon,
delegada del Ministerio del Ambiente, parte accionada; Héctor Borja, delegado del
Ministerio de Energia y Recursos Naturales no Renovables, parte accionada; Jenny
Karola Samaniego Tello, delegada de la Procuraduria General del Estado; Luis
Rodrigo Sanchez Zhiminaycela, vicepresidente del Consejo de Gobierno de la
comunidad Indigena CASCOMI, en calidad de tercero con interés; Karolien van
Teijlingen, delegada del Colectivo de Geografia Critica del Ecuador, en calidad de
tercero con interés; Carlos Santiago Mazabanda Calles, delegado de Amazon Watch,
en calidad de tercero con interés; Laura Rojas Escobar, delegada de Amazon
Frontlines, en calidad de tercero con interés; Alicia Granda, delegada de Accidn
Ecoldgica y la Comision Ecuménica de Derechos Humanos, en calidad de tercero
con interés; Inés Nenquimo Pauchi y Francis Andrade, en representacion del
Consejo de la Coordinacién de la nacionalidad Waorani del Ecuador
(CONCONAWEP), en calidad de terceros con interés; Yaku Pérez, en calidad de
tercero con interés; y Viviana Garcia, delegada de la Contraloria General del Estado,
en calidad de tercero con interés.

2. Competencia

5. La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver las acciones por
incumplimiento, de conformidad con lo previsto en los articulos 93 y 436 numeral 5
de la Constitucién de la Republica, en concordancia con lo dispuesto en los articulos
52 al 57 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(en adelante “LOGJCC”).

3. Texto de la norma cuyo cumplimiento se reclama

6. La norma presuntamente incumplida segun el accionante es el articulo 92 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado. En su literalidad, esta norma
prescribe lo siguiente:

Art. 92.- Recomendaciones de auditoria.- Las recomendaciones de auditoria, una
vez comunicadas a las instituciones del Estado y a sus servidores, deben ser
aplicadas de manera inmediata y con el caracter de obligatorio; seran objeto de
seguimiento y su inobservancia sera sancionada por la Contraloria General del
Estado.

2 Cabe sefialar que esta audiencia se realizd en una plataforma digital, de conformidad con los articulos 14
y 57 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y en concordancia con la
resolucion N° 007-CCE-PLE-2020 emitida por el Pleno de la Corte Constitucional, el 11 de junio de
2020.
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4. Fundamentos de las partes
4.1. Fundamentos de la accion y pretension

7. En su demanda, el accionante manifiesta que la Direccion de Proyectos y Ambiental
de la Contraloria General del Estado efectu6 una “Accion de control: Auditoria de
aspectos ambientales a la gestion de los Ministerios del Ambiente, de Recursos
Naturales No Renovables y otras instituciones relacionadas con el proyecto
Mirador y Panantza-San Carlos de las provincias de Zamora Chinchipe y Morona
Santiago, y al andlisis de las responsabilidades sobre los dafios ambientales
producidos en el sitio Kengkuim (Conguime) del canton Paquisha, provincia de
Zamora Chinchipe, por actividades mineras desarrolladas en forma ilegal, por el
periodo comprendido entre el 2 de enero de 2005 y el 27 de abril de 2011, que
resulté en la aprobacion del Informe General de Auditoria DIAPA-0027-2012, el 24
de septiembre de 2013, suscrito por Paul Noboa Ledn, Director de Auditoria de
Proyectos y Ambiental de la Contraloria General del Estado.

8. Alega que en el Informe General de Auditoria DIAPA-0027-2012, la Contraloria
General del Estado realiz6 varias recomendaciones a las instituciones publicas
relacionadas con el proyecto minero Mirador y Panantza-San Carlos, esto es: i) el
Ministerio del Ambiente; y, ii) el Ministerio de Mineria (actual Ministerio de
Energia y Recursos no Renovables). Segun narra el accionante, las recomendaciones
consistieron en lo siguiente:

Al Ministerio de Mineria (actual
Ministerio de Energia y Recursos no
Renovables)

Al Ministerio del Ambiente

e Dispondra al Viceministro de Minas y
al Subsecretario de Minas de Zamora
Chinchipe la evaluacion de las
concesiones mineras del Proyecto
Panantza - San Carlos para que se
reviertan al Estado, y se proceda con
los actos administrativos
correspondientes.

e Coordinara con la Ministra del
Ambiente, a fin de determinar las
acciones para realizar un estudio que
permita la identificacion de las
concesiones mineras que afecten a
nacimientos y fuentes de agua en
procura de su preservacion.

e Coordinara (Ministerio de Mineria)
con la Ministra del Ambiente, a fin de
determinar las acciones para realizar
un estudio que permita la identificacion
de las concesiones mineras que afecten
a nacimientos y fuentes de agua en
procura de su preservacion.

e Dispondréa al Subsecretario de Calidad
Ambiental, la suspension de los
procesos de licenciamiento u otros
actos administrativos de los titulares
mineros del proyecto Panantza - San
Carlos, hasta que se superen los
conflictos sociales.

e Dispondréa al Subsecretario de Calidad
Ambiental, coordinar un proceso
documentado de negociacion y

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec

Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

mediacion de conflictos con otros
actores sociales para generar un plan
de intervencion que ayude a superar la
situacion en la que se encuentra el
Proyecto Panantza - San Carlos, y se
fortalezcan las relaciones entre la
compafia Explorcobre, el Estado y la

Comunidad™.
*Cuadro elaborado por la Corte Constitucional del Ecuador.

9. A decir del accionante, “hasta la presente fecha tales obligaciones NO han sido
cumplidas, ni se ha verificado su cumplimiento por parte de la Contraloria General
del Estado” a pesar de “sendos requerimientos ante las autoridades administrativas
competentes”.

10. Alega, ademas, haber realizado un reclamo previo ante los dos ministerios referidos,
a los que denomina “Requerimientos de cumplimiento del Informe General de
Auditoria No. DIAPA-0027-2012 y adjunta las respectivas constancias.

11. En la audiencia publica de 15 de abril de 2021, Mario Melo Cevallos, en calidad de
abogado patrocinador de la accionante, Josefina Tunki, actual presidenta del Pueblo
Shuar Arutam, alegé que las obligaciones contenidas en el Informe General de
Auditoria DIAPA-0027-2012 no han sido cumplidas hasta la presente fecha a pesar
de haber sido emitidas en 2013 y de los reiterados requerimientos a las entidades
Ilamadas de cumplirlas. Afiadié que las obligaciones contenidas en el informe antes
referido tienen por objeto proteger derechos constitucionales en la ejecucion de
proyectos de extraccidn de recursos no renovables. Concluy6 que el incumplimiento
de las recomendaciones de auditoria, en el presente caso, constituye en si mismo una
vulneracién de derechos constitucionales que requiere reparacion.

4.2. Posicion del Ministerio del Ambiente

12. El Ministerio del Ambiente contestd a la demanda durante la audiencia que se llevd
a cabo el 15 de abril de 2021, en los siguientes términos:

1. A traves de la presente accion por incumplimiento se pretende exigir el
cumplimiento del Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012.

2. La Contraloria General del Estado ya realiz6 el respectivo control para verificar
si las recomendaciones fueron cumplidas.

3. Segun el informe No. DNAI-AI-0260-2020, expedido por la Direccion Nacional

de Auditorias Internas de la Contraloria General del Estado, dentro del examen
especial al cumplimiento de recomendaciones emitidas en el Informe General de
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Auditoria No. DIAPA-0027-2012, las recomendaciones a cargo del Ministerio
del Ambiente fueron cumplidas o no resultaron aplicables.

4. La Contraloria General del Estado cuenta con procedimientos ordinarios para
exigir el cumplimiento de las recomendaciones expedidas en procesos de
auditoria.

13. En virtud de lo expuesto, solicitd se rechace la accion planteada.
4.3. Posicion del Ministerio de Energia y Recursos no Renovables

14. El Ministerio de Energia y Recursos no Renovables contestd a la demanda durante
la audiencia que se llevo a cabo el 15 de abril de 2021, en los siguientes términos:

1. No se verifican los presupuestos para que proceda la accion por incumplimiento,
en cuanto la norma contenida en el articulo 92 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado no contiene un sujeto obligado determinado,
porque se refiere a las entidades del sector publico en general. A su criterio, esta
norma tampoco especifica el contenido de la obligacion.

2. En la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado se contemplan
mecanismos especificos para que este organismo exija el cumplimiento de las
recomendaciones expedidas en procesos de auditoria y su incumplimiento deriva
incluso en sanciones.

3. EIl Ministerio de Energia y Recursos no Renovables informé oportunamente a la
Contraloria General del Estado sobre la inaplicabilidad de una de las
recomendaciones que esta entidad estaba Ilamada a cumplir y la Contraloria
General del Estado no ha declarado su incumplimiento o su cumplimiento
defectuoso.

15. En virtud de lo expuesto, solicitd se rechace la accién planteada.
4.4. Posicidn de la Procuraduria General del Estado

16. En la audiencia publica de 15 de abril de 2021, la Procuraduria General del Estado,
presento los siguientes argumentos:

1. No se verifican los presupuestos para que proceda la accion por incumplimiento,
en cuanto la norma contenida en el articulo 92 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado no contiene una obligacion expresa.

2. A través de esta accion se pretende exigir el cumplimiento de las

recomendaciones contenidas en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-
0027-2012. Segun lo dispuesto por el articulo 31, numeral 12, la Unica entidad
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Ilamada a exigir el cumplimiento de las recomendaciones de auditoria es la
propia Contraloria General del Estado.

17. En virtud de lo expuesto, solicitd se rechace la accion planteada.
4.5. Argumentos de los terceros con interés

18. En la audiencia publica de 15 de abril de 2021, Luis Rodrigo Sanchez Zhiminaycela,
vicepresidente del Consejo de Gobierno de la comunidad Indigena CASCOMI, en
calidad de tercero con interés, se refirid a las consecuencias ambientales y sociales
de la ejecucion del proyecto minero Mirador. Aleg6, principalmente, la
contaminacion de las fuentes de agua producida por la falta de cumplimiento con la
recomendacion de realizar estudios que permitan la identificacion de las concesiones
mineras que afecten a nacimientos y fuentes de agua.

19. Por su parte, en la misma audiencia, Karolien van Teijlingen, representante del
Colectivo de Geografia Critica del Ecuador, en calidad de tercero con interés, alego
que segun analisis geograficos no se han cumplido las recomendaciones contenidas
en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012. Afadié que desde la
publicacién del informe referido, se han generado nuevas presuntas irregularidades
en los proyectos mineros Mirador y San Carlos Panantza. Recomendo, por tanto, la
revision de la legalidad y viabilidad de las concesiones mineras y los proyectos
mineros de la zona, incluso mas alla del informe No. DIAPA-0027-2012.

20. Carlos Santiago Mazabanda Calles, representante de Amazon Watch, en calidad de
tercero con interés, expuso en la audiencia que entre las recomendaciones del
Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012 constaba la de “evaulu[ar] las
concesiones mineras del Proyecto Panantza - San Carlos para que se reviertan al
Estado”. Alegbd que segun Geoportal de Catastro Minero de la Agencia De
Regulacion y Control Minero (ARCOM), las concesiones del proyecto Panantza-
San Carlos adn tienen el estatus de inscritas, por lo que concluyd que no se ha
cumplido la recomendacion antes referida.

21. Laura Rojas Escobar, representante de Amazon Frontlines, en calidad de tercero con
interés, alegd en la audiencia que el incumplimiento de las recomendaciones
contenidas en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012 ha derivado
en graves vulneraciones de derechos humanos para las comunidades de la zona en la
que se desarrollan los proyectos mineros.

22. Alicia Granda, representante de Accién Ecoldgica y la Comision Ecuménica de
Derechos Humanos, en calidad de tercero con interés, alego en la audiencia que el
proyecto minero Panantza- San Carlos, asi como otros proyectos de naturaleza
similar, han derivado en graves afectaciones a los derechos de los pueblos indigenas
de la zona. Afiadid que la realizacién de estos proyectos no contd con las respectivas
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consultas previa y ambiental, a las comunidades indigenas y urbanas que se podrian
ver afectadas por los mismos.

23. Inés Nenquimo Pauchi y Francis Andrade, en representacion del Consejo de la
Coordinacion de la nacionalidad Waorani del Ecuador (CONCONAWEP), en
calidad de terceros con interés, expusieron en la audiencia que la obligacion de
fiscalizacion del Estado a los concesionarios mineros de los proyectos mineros en
cuestion han sido nulas. Ademas, alegaron que la autorizacion de dichos proyectos
no contd con la respectiva consulta previa. Se refirieron, ademas, a los fuertes
impactos sociales y ambientales de las actividades mineras en la zona.

24. Yaku Pérez, en calidad de tercero con interés, aleg6 en el marco de la audiencia que
la norma que se alega incumplida si contiene sujetos obligados a cumplir: los
ministerios demandados. Particularmente se refirié a la obligacion de realizar un
estudio que permita la identificacion de las concesiones mineras que afecten a
nacimientos y fuentes de agua en procura de su preservacion. Afadié que la
Contraloria General del Estado no es la Unica entidad competente para exigir el
cumplimiento de las recomendaciones de la Contraloria General del Estado, en vista
de que la ciudadania también puede exigir su cumplimiento si se ve afectada por su
incumplimiento. Concluyé que el incumplimiento de las recomendaciones
contenidas en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012 ha derivado
en vulneraciones de derechos constitucionales.

25. Viviana Garcia, delegada de la Contraloria General del Estado, alegé durante la
audiencia que las recomendaciones a cargo del Ministerio del Ambiente fueron
declaradas cumplidas o no aplicables mediante informe No. DNAI-AI-0260-20202,
expedido por la Direccion Nacional de Auditorias Internas de la Contraloria General
del Estado, dentro del examen especial al cumplimiento de recomendaciones
emitidas en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-2012. Afiadi6 que las
recomendaciones a cargo del Ministerio de Energia y Recursos no Renovables
fueron declaradas cumplidas o no aplicables mediante informe No. DNAI-AI-0354-
2019% expedido por la Direccion Nacional de Auditorias Internas de la Contraloria
General del Estado, dentro del examen especial al cumplimiento de

3 Examen Especial al cumplimiento de recomendaciones emitidas en el informe DIAPA-0027-2012
elaborado por la Direccion de Auditoria de Proyectos y Ambiental; y, aprobado por la Contraloria
General del Estado el 24 de septiembre de 2013, dirigidas a los servidores del Ministerio del Ambiente,
por el periodo comprendido entre el 24 de septiembre de 2013 y el 31 de agosto de 2019.

4 Examen Especial al seguimiento del cumplimiento de las recomendaciones, de acuerdo al &mbito de su
competencia, del informe DIAPA-0027- 2012 aprobado el 24 de septiembre de 2013, correspondiente al
examen especial a la gestion de los Ministerios del Ambiente, de Recursos Naturales No Renovables y
otras instituciones relacionadas con los proyectos mineros Mirador y Panantza - San Carlos de las
provincias de Zamora Chinchipe y Morona Santiago; y al analisis de las responsabilidades sobre los
dafios ambientales producidos en el sitio Kenkuim Conguime del Cantén Paquisha, Provincia de Zamora
Chinchipe, por actividades mineras desarrolladas en forma ilegal, por el periodo comprendido entre el 23
de octubre de 2013 y el 15 de febrero de 2019.
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recomendaciones emitidas en el Informe General de Auditoria No. DIAPA-0027-
2012.

5. Analisis Constitucional

26. Previo a realizar el correspondiente andlisis constitucional, este Organismo verifica
que la entidad accionante efectivamente cumplio con el requisito del reclamo previo
exigido en el articulo 54 de la LOGJCC, tomando en cuenta que el mismo fue
dirigido ante las entidades demandadas, con el fin de que se cumpla la norma que se
alega incumplida.

27. A efectos de resolver la presente accién por incumplimiento, conforme dispone el
articulo 93 de la Constitucion en concordancia con el inciso segundo del articulo 52
de la LOGJCC, corresponde a la Corte Constitucional analizar, en primer lugar, si la
norma objeto de la presente accion por incumplimiento contiene una obligacién de
hacer o no hacer. Es decir, la Corte debe verificar que la norma no se limite a
definir, describir o permitir, sino que contenga una prestacion. Una obligacién de
hacer 0 no hacer establece la realizacion o abstencidn de una conducta y, para que
exista, debe contener los siguientes elementos: (i) el obligado a ejecutar, (ii) el
contenido de la obligacion; v, (iii) el titular del derecho®.

28. Si la norma contiene una obligacion de hacer o no hacer, la Corte Constitucional, en
segundo lugar, debe analizar, si la obligacién de hacer o no hacer es clara, expresa 'y
exigible, sin que exista un orden especifico para el analisis de estas tres
caracteristicas. Esta Corte Constitucional ha sefialado que una obligacion es clara si
los elementos de la misma estan determinados o son facilmente determinables®; es
expresa, Si estd redactada en términos precisos y especificos de manera que no dé
lugar a equivocos.”; y es exigible cuando no se encuentra sujeta a plazo o condicion
que esté pendiente de verificarse®,

29. Dado que en esta accion se alega el incumplimiento del articulo 92 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, esta Corte analizara si la norma
sefialada contiene una obligacién de hacer o no hacer y, en caso de que asi sea,
verificara si dicha obligacién cumple las caracteristicas requeridas. Una vez que se
verifique aquello, de ser procedente, se determinara si la norma en cuestion fue
incumplida.

30. De la revision de la norma citada, esta Corte observa: (i) que la norma tiene como
sujeto obligado a las instituciones del Estado y a sus servidores; (ii) que el contenido
de la obligacion es la aplicacion obligatoria e inmediata de las recomendaciones de
auditoria de la Contraloria General del Estado; v, (iii) que la norma establece que la

5 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 38-12-AN/19 de 04 de diciembre de 2019, parr. 34.

® Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 023-1 I-AN/19 de 25 de septiembre de 2019, parr. 33.
7 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 37-13-AN/19 de 07 de noviembre de 2019, parr. 38.

8 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 11-14-AN/19 de 04 de septiembre de 2019, parr. 37.
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Contraloria General del Estado deberd dar seguimiento a su cumplimiento y
sancionar su incumplimiento. Es decir, en principio, esta Corte identifica que en el
articulo 92 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado se determina un
sujeto obligado a ejecutar (esto es, las instituciones del Estado y a sus servidores), y
se establece un contenido y una forma de ejecutar una obligacion (esto es, la
aplicacion obligatoria e inmediata de las recomendaciones de auditoria de la
Contraloria General del Estado).

31. Ahora bien, esta Corte no identifica que la norma en cuestion especifique quién es el
titular del derecho frente a la obligacién que reconoce. Al respecto, esta Corte
observa que la norma que se alega incumplida hace referencia a una obligacion
general de las entidades y organismos del sector puablico de aplicar las
recomendaciones de auditoria de la Contraloria General del Estado, sin que sea
posible identificar quién es el beneficiario de la misma. Por lo expuesto, esta Corte
concluye que el articulo 92 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado
no redine todos los elementos que componen una obligacion que pueda ser objeto de
una accion por incumplimiento, en particular, no establece el titular del derecho.

32. Por otro lado, incluso en el supuesto de que la norma contuviese los elementos que
configuren una obligacion que pueda ser objeto de una accion por incumplimiento
(es decir, si se cumpliera con el requisito de que el titular del derecho esté
identificado), esta Corte encuentra que la obligacion no seria expresa. Esta Corte ha
manifestado que “para que una obligacién sea expresa [...] el contenido de la
obligacién debe estar manifiestamente escrito en la ley, la obligacion no debe ser
implicita ni producto de una inferencia indirecta”®. En el presente caso, para
identificar el contenido especifico de la obligacién a ser cumplida es necesario
remitirse a las obligaciones derivadas de las recomendaciones especificas de la
Contraloria General del Estado, por lo que la obligacion (de hacer o no hacer) a ser
ejecutada por las entidades del sector publico no tiene su fuente inmediata en la
norma que se alega incumplida.

33. En consecuencia, la norma sefialada no relne los requisitos para que esta Corte
proceda a analizar el cumplimiento o no de la misma por parte de los ministerios
demandados.

6. Consideraciones adicionales

34. Esta Corte Constitucional ha establecido que la naturaleza de la accion por
incumplimiento estd orientada a verificar si el legitimado pasivo ha cumplido o no
con una norma, una sentencia o una decision o informe de organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos, que contengan una obligacion
de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible!?. En este caso, como se desprende del

® Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 15-20-AN/20 de 31 de agosto de 2020, parr. 3
10 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 007-15-SAN-CC de 28 de julio de 2015. Caso No.
0022-14-AN.
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andlisis de la seccion precedente, se ha verificado que se alega el incumplimiento de
una norma, pero esta no contiene los elementos que configuren una obligacion que
pueda ser objeto de una accion por incumplimiento, por lo que no procede el anélisis
del supuesto incumplimiento por parte de los ministerios accionados.

35. Esta Corte considera oportuno sefialar que, mediante esta accion, el accionante en
realidad pretendia el cumplimiento de las recomendaciones de auditoria contenidas
en el Informe General de Auditoria DIAPA-0027-2012. Esta pretension se
desprende con claridad del texto de la demanda; por ejemplo, con la referencia a los
reclamos previos realizados a los ministerios presuntamente incumplidos, a los que
el accionante denomina “Requerimientos de cumplimiento del Informe General de
Auditoria No. DIAPA-0027-2012” y adjunta las respectivas constancias. En el
mismo sentido, la pretension de la accién por incumplimiento planteada es que se
cumplan las recomendaciones contenidas en el Informe General de Auditoria No.
DIAPA-0027-2012 y que la Contraloria General del Estado sancione su
incumplimiento.

36. Si bien determinar el cumplimiento o incumplimiento de una recomendacion de la
Contraloria General del Estado no es parte del objeto de la accion por
incumplimiento!?, en vista de que estas no constituyen normas juridicas, esta Corte
considera importante reiterar que las recomendaciones de auditoria son vinculantes
en virtud de lo dispuesto por la norma que se alega incumplida.

37. Particularmente, esta Corte observa que, de conformidad con el articulo 55 del
Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, “[l]a
Contraloria General tendra potestad exclusiva para determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, y haréa el
seguimiento permanente y oportuno para asegurar el cumplimiento de sus
disposiciones y controles”. En el mismo sentido, el articulo 39 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado se refiere a la “potestad exclusiva para
determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal” que ostenta dicha entidad. Es asi que el efecto de la
inobservancia de las recomendaciones expedidas por la Contraloria General del
Estado —que, por su naturaleza, no constituyen normas juridicas— es la

11 Un andlisis similar se realizé en la sentencia No. 41-17-AN/20, de 8 de julio de 2020, en la que se
analizé el presunto incumplimiento del articulo 170 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, que prescribe que “/l]as entidades y organismos del sector publico deberdn dar cumplimiento
inmediato a las sentencias ejecutoriadas y pasadas en autoridad de cosa juzgada [...]”. En dicha
sentencia, la Corte not6 que “los accionantes en realidad pretendian el cumplimiento de una decision con
caracter de cosa juzgada del Tribunal Superior de Conciliacién y Arbitraje, la cual por si sola tiene
efectos juridicos que son exigibles a través de los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico”.
Afiadio que “[s]i bien el ordenamiento juridico contiene preceptos que coadyuvan al cumplimiento de las
decisiones jurisdiccionales, la obligacion per se estd dada por la misma sentencia o resolucién que se
encuentra ejecutoriada y que tiene efectos de cosa juzgada, mas no por las normas juridicas alegadas
como incumplidas en la presente accion”.
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responsabilidad administrativa y su determinacion es una facultad privativa de la
Contraloria General del Estado.

38. Si bien en el marco de esta accién la Corte no ha verificado el incumplimiento de
una norma, por la naturaleza juridica y las limitaciones procesales propias de la
accion por incumplimiento, esto no implica una determinacion por parte de esta
Corte respecto de que las recomendaciones contenidas en el Informe General de
Auditoria DIAPA-0027-2012 hayan sido cumplidas de forma completa y oportuna.
Como se menciond en parrafos precedentes, no le corresponde a este Organismo
determinar el cumplimiento o incumplimiento de las recomendaciones de la
Contraloria General del Estado. Sin embargo, esta Corte nota con preocupacion el
evidente contraste entre la informacion respecto del cumplimiento de las
recomendaciones contenidas en el Informe General de Auditoria DIAPA-0027-2012
provista por el accionante y los terceros con interés en la audiencia publica de 15 de
abril de 2021, y la informacion que sobre el cumplimiento de dichas
recomendaciones ofrecen los ministerios accionados y la propia Contraloria General
del Estado.

39. Por lo anterior, esta Corte no puede dejar de observar la importancia de que el
seguimiento y control del cumplimiento de las recomendaciones de la Contraloria
General del Estado sea ejercido de forma oportuna®?, particularmente cuando su
cumplimiento tardio o defectuoso tenga la potencialidad de impactar el goce y
ejercicio de los derechos constitucionales:

40. Por ello, esta Corte insta a la Contraloria General del Estado a ejercer de manera
oportuna y eficaz sus competencias relativas al seguimiento y exigibilidad de las
recomendaciones que emite en el marco de procesos de auditoria.

7. Decisidn

41. En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional
resuelve lo siguiente:

1. Rechazar por improcedente la accion por incumplimiento No. 58-17-AN.

42. Notifiquese y archivese. LUIS HERNAN | B
BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES

Fecha: 2021.05.25

PESANTES 10:57:25 -05'00'

Dr. Hernan Salgado Pesantes
PRESIDENTE

12 Al respecto, el articulo 28 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado prescribe: Art. 28.-
Seguimiento y control.- La Contraloria General a los tres meses de haber entregado a la entidad
examinada el informe definitivo, podra solicitar a la méaxima autoridad o representante legal, que
informen documentadamente sobre el estado de la implementacion de las recomendaciones

11

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con ocho votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria (voto concurrente), Agustin Grijalva
Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez (voto
concurrente), Daniela Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes (voto concurrente); sin
contar con la presencia de la Jueza Constitucional Carmen Corral Ponce; en sesion
ordinaria de miércoles 12 de mayo de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente

por AIDA
GARCIA  soLepaD
BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA No. 58-17-AN/21

VOTO CONCURRENTE

Juez Constitucional Ramiro Avila Santamaria

1. Estoy de acuerdo, en general, con la sentencia aprobada por mayoria, con base en un
proyecto presentado por la jueza Daniela Salazar Marin. Me permito razonar mi voto.

2. Los accionantes del caso son personas que representan al Pueblo Shuar Arutam.

3. La demanda planteada tiene como objeto el presunto incumplimiento del articulo 92
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado® con relacion a un informe de
Contraloria sobre la gestion de varios ministerios e instituciones sobre el proyecto
Mirador y Panantza-San Carlos, “por actividades mineras desarrolladas en forma
ilegal, por el periodo comprendido entre el 2 de enero de 2005 y el 27 de abril de
2011”. Entre las recomendaciones que realizd Contraloria estaban actividades de
evaluacion, coordinacién, suspensién de procesos de licenciamiento hasta que se
resuelvan los conflictos sociales, realizacidn de estudios sobre concesiones y fuentes de
agua.

4. Los accionantes afirman que no se cumplieron las recomendaciones. En cambio, el
Ministerio de Ambiente sostiene que si se cumplieron las recomendaciones; el
Ministerio de Energia y Recursos no Renovables afirma que las recomendaciones no
son aplicables; la Procuraduria solicita que se rechace accidn porque el cumplimiento
corresponde a la Contraloria.

5. En este voto quisiera establecer razones sobre algunas cuestiones que considero
importante: i) las violaciones a “nuevos” derechos y los pueblos indigenas; ii)
¢conviene la apertura de la accion por incumplimiento? iii) la accion de proteccion de
derechos y los hechos del caso; iv) las consideraciones adicionales en las sentencias.

i) las violaciones a “nuevos” derechos y los pueblos indigenas
6. En el fondo del caso, mas alla de las formas y discusiones juridicas, tenemos a un

pueblo indigena y también reivindicaciones sobre las fuentes de agua y la mineria. En
otras palabras, tenemos derechos colectivos y derechos de la naturaleza involucrados.

L “Recomendaciones de auditoria.- Las recomendaciones de auditoria, una vez comunicadas a las
instituciones del Estado y a sus servidores, deben ser aplicadas de manera inmediata y con el caracter de
obligatorio; seran objeto de seguimiento y su inobservancia sera sancionada por la Contraloria General
del Estado.”
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Estos derechos, con relacion a otros derechos en la historia del derecho, podrian
considerarse como “nuevos”.

7. El sistema juridico ha desarrollado, tanto a nivel legal, como jurisprudencial y
doctrinario, niveles de comprension impresionantes sobre ciertos derechos. ElI mas
notable es el derecho a la propiedad individual. La titularidad, el contenido y el alcance
de estos derechos tienen un nivel de sofisticacion enormes. La universidad, en general y
lamentablemente, aln tiene como centro de reflexion en la teoria del derecho que abraza
y promueve a la propiedad privada por encima de todo lo demés. El efecto es que el
aparato de justicia tiene operadores especializados para atender y justiciar estos
derechos. Hay problemas, sin duda, que tienen que ver con aspectos como la agilidad en
el despacho de causas, la corrupcion que a veces marca la decision mas que la norma
juridica y mas, que siempre hay que observar y mejorar.

8. El constitucionalismo contemporaneo ha reconocido a nuevos sujetos, como los
pueblos indigenas y la naturaleza, y también nuevas acciones, como el control abstracto
de constitucionalidad y las garantias constitucionales. El sistema juridico no ha tenido
un desarrollo suficiente para que tanto estos sujetos como los “nuevos” derechos tengan
claridad sobre el contenido, el alcance y la eficacia de las acciones constitucionales. La
doctrina tampoco ha acompafiado este nuevo reconocimiento. Juristas con experticia en
temas de derecho civil y todas las derivaciones (comercio, propiedad intelectual,
arbitraje 'y mas) pueden obtener con relativa facilidad conocimientos en las
universidades y es postgrados. Sin embargo, juristas que se dediquen a pensar y aplicar
el derecho desde las personas y colectivos mas vulnerables son pocos. Las materias en
las universidades sobre estos temas, si es que las hay, son optativas o marginales.

9. Ante estas dificultades juridicas, a nivel procesal y doctrinario, tengo particular
interés y respeto a quienes utilizar el derecho en general y el constitucional en particular
de forma creativa y propositiva.

10. La presente accion representa uno de esos casos en los que tanto accionantes como
juristas utilizan el derecho de forma “alternativa” a lo que tradicionalmente se espera. Y
resaltaria dicha palabra pues lo que estan haciendo es precisamente ofrecer alternativas
0 soluciones ante nuevas situaciones juridicas.

11. La conjuncion de conflictos sociales, derivados de lo que se considera violacién de
derechos, con pueblos o personas que se consideran victimas, debe ir acompafiada de
personas juristas comprometidas y, para que tenga resultado la accion, de jueces y
juezas abiertas a nuevas posibilidades de uso de las acciones juridicas.

12. La Corte Constitucional ha demostrado que, poco a poco, quiza no a la velocidad
que los cambios requieran para transformar a través del derecho nuestra realidad de
profundas inequidades, esta desarrollando los derechos, delibera y discute los casos, y
argumenta sus respuestas a la luz de su jurisprudencia y de la doctrina que tiene al
alcance. No siempre ha dado la razon, pero siempre ha dado argumentos.
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i) ¢Conviene la apertura de la accidén por incumplimiento?

13. La Corte Constitucional en Ecuador tiene mas competencias jurisdiccionales que lo
normalmente tiene una alta Corte en el derecho comparado. La ventaja de esta
regulacién es que la Corte tiene la posibilidad de constitucionalizar el derecho en todos
los &mbitos en los que puede haber produccion juridica. La desventaja es que le llegan
tantas acciones que, como estd sucediendo actualmente, acaba por conocer una gran
mayoria de causas que tienen soluciones en la justicia ordinaria y que no tienen
relevancia constitucional. La peor herencia que ha recibido la Corte, con la actual
conformacion, es conocer y resolver muchisimos casos mal admitidos, y sin relevancia
constitucional.

14. Los procesos de admision, por la escasez de tiempo y de personal para resolver las
causas, deben ser extremadamente cuidadosos. La puerta para entrar a la Corte debe ser
pesada.

15. La otra estrategia que debe tener una Corte para desechar casos mal admitidos y sin
relevancia constitucional es tener claros los criterios, reglas o estandares para la
consideracion de una violacion a la Constitucion.

16. La accién por incumplimiento es de aquellas que, si no hay criterios para valorar
cuando procede, podria abrir una puerta para reclamar todo tipo de norma juridica que
se considera incumplida. Marcando un simil con lo ocurrido con la accion
extraordinaria de proteccion mal entendida como una cuarta instancia. Esto no es lo
deseable en modo alguno.

17. La Corte ha establecido reiteradamente en su jurisprudencia que, en la accion por
incumplimiento, se debe verificar que la norma no se limite a definir, describir o
permitir, sino que contenga una prestacion. Una obligacién de hacer o no hacer
establece la realizacion o abstencién de una conducta y, para que exista, debe contener
el obligado a ejecutar, el contenido de la obligacion, y el titular del derecho. La Corte ha
desarrollado el alcance de cada uno de estos parametros, como consta en la sentencia
aprobada.

18. En un primer momento, cuando se conocio el proyecto de sentencia, me parecid
una forma novedosa de proteger los derechos de un pueblo indigena a traves de un uso
creativo de una accion constitucional. Al mirar la jurisprudencia de la Corte, consideré
que se habia puesto una vara muy alta y que se podria matizar la jurisprudencia. El
matiz que se me ocurria podria ser la consideracion de que la norma demandada tendria
sentido solo con su aplicacion practica. Desde la aplicacion de la norma, se apreciaria de
forma clara un irrespeto de la norma y los deméas elementos que la sentencia no
encontraba.
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19. No persisti en la interpretacion por varias razones. La una es el efecto de la
aceptacion de la accion. Suponiendo que se hubiese declarado el incumplimiento de la
norma, el cumplimiento efectivo no garantizaria la solucion cabal del conflicto social, ni
tampoco pudo haber reparado las posibles violaciones a derechos. La otra, como ya
expresé es que, a pretexto de atender un problema mas profundo y grave a travées de un
uso creativo de una accion, se abre la puerta para que lleguen a la Corte muchos casos e
irrelevantes (como sucede, por ejemplo, con el solo reconocimiento de la accion
extraordinaria de proteccion. Si bien la accion permite reconocer violaciones por parte
de la justicia ordinaria, un remedio por algun caso excepcional, atiborrd de casos a la
Corte Constitucional. Mejor hubiese sido no tener esa competencia y que la Corte
desarrolle el contenido de derechos mediante la accion de revision).

20. Por estas razones, a pesar de reconocer que hay un problema grave de fondo y que
hay un uso creativo del derecho, considero que conviene en términos de eficacia y
alcance de la accion, desestimar la accion, bajo la premisa de que ese problema de
fondo podria ser conocido y resuelto de mejor manera mediante una accién de
proteccion de derechos.

iii) La accion de proteccion de derechos y los hechos del caso

21. Més alld de conocer sobre la veracidad de los hechos del caso y sobre los
argumentos juridicos que podrian verterse, sin que, por tanto, se pueda considerar un
anticipo de criterio sobre el caso, considero que la accion de proteccion de derechos
permite atender las demandas para el fondo del caso.

22. Los problemas sobre proyectos extractivos, pueblos indigenas, fuentes de agua,
derechos de la naturaleza tienen, detréas, una confluencia de normas que no siempre
estan en sintonia. Por un lado, las normas del derecho administrativo, que regulan las
relaciones juridicas entre el Estado y personas naturales y juridicas. Ahi hay, por
ejemplo, licitaciones, concesiones, contratos y mas actos juridicos. Todos tienen
requisitos y formas juridicas que hay que atender. Por otro lado, estan los impactos
posibles o reales a los derechos de los pueblos indigenas y a los derechos de la
naturaleza, que tienen reconocimiento constitucional.

23. Lo ideal es que en todo &mbito del derecho (civil, administrativo, laboral,
mercantil) se respete irrestrictamente la Constitucion. Si esto sucede, el uso de las
garantias constitucionales se tornaria innecesario. Sin embargo, esto no siempre ocurre.
Aun cuando las vias juridicas respetan las formas juridicas podria suceder que vulneran
derechos. La mera formalidad no es una razdon suficiente para considerar la validez
constitucional de un acto juridico.

24. La accion de proteccion permite conocer hechos y discutir derechos. El objeto de la
accion de proteccion es el dafio que se produce por una accion u omision de alguien con
poder (politico, econémico o fisico). El objeto de otras acciones, como por ejemplo la
que se conoce en esta sentencia, es la norma. En la accién de proteccion es el titular del
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derecho y el dafio que provoca violaciones a sus derechos; en la accion por
incumplimiento el titular y el dafio pasan a un segundo plano o, a veces, no tiene
relevancia alguna.

25. En el caso, por ejemplo, no es posible saber -ni es relevante para resolver la causa-
los impactos del dafio si es que hubiere ni qué derechos supuestamente fueron
vulnerados. Esa fase que permite conocer los hechos, el conflicto social, los derechos
involucrados, es la probatoria, que precisamente existe en la accion de proteccion. En
consecuencia, cuando hay derechos en juego, hechos que se tienen que conocer y
valorar, la mejor opcion es realizar una accion de proteccion.

iv) Las consideraciones adicionales

26. La Corte Constitucional en algunos casos ha establecido un acépite que lo ha
denominado “consideraciones adicionales”.

27. Las consideraciones adicionales no suelen expresar ratio alguna para resolver el
caso, pero ha atendido cuestiones importantes y generales relacionados con el caso que
resuelve.

28. En el caso, por ejemplo, la sentencia manifiesta las limitaciones de la accion con
respecto a la pretensién de los accionantes, considera la importancia de los informes de
Contraloria, refuerza las competencias de la Contraloria establecidas en la ley,
menciona sus preocupaciones y observa sobre la importancia de cumplir efectivamente
los informes que produce.

29. Si bien, sin duda, se podrian omitir las “consideraciones adicionales” para la
decision del caso, considero que brindan aportes doctrinarios importantes, y como ha
ocurrido en otras Cortes, dichos aportes son puntos de partida y una especie de brdjula
para futuros avances jurisprudenciales, imposibles en su momento.

30. Si el desarrollo de la jurisprudencia constitucional fuese profuso, amplio y
consistente, no veria necesidad de este apartado. Pero lastimosamente los tribunales y
cortes constitucionales que ha tenido el pais no han brindado precisamente la
jurisprudencia que una Constitucion como la del 2008, cargada de derechos y de
categorias novedosas, ha merecido. De ahi que, cuando sea necesario, la Corte puede
aprovechar la oportunidad para desarrollar doctrina que puede contribuir a la
constitucionalizacion del derecho.

31. Las “consideraciones adicionales” deben introducirse en las sentencias cuando
fuere necesario. Las limitaciones del caso y de la accion a veces impiden resolver una
causa como seria lo deseable. El puente entre esa limitacion y las posibilidades para
evitar posibles situaciones de injusticia puede ser este acapite.
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32. En el caso, la Corte a pesar de rechazar la accion, resalta la importancia del caso
conocido y también de una institucion que, a través del ejercicio responsable de sus
competencias, puede respetar y promover derechos reconocidos en la Constitucion.
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SENTENCIA No. 58-17-AN/21

VOTO CONCURRENTE

Juez Constitucional Hernan Salgado Pesantes

Con relacién con la sentencia No. 58-17-AN/21, me permito emitir el presente voto
concurrente, toda vez que me encuentro de acuerdo con la decision, pero considero la
necesidad de realizar algunas puntualizaciones como precisaré en los siguientes
términos:

Sobre las consideraciones adicionales realizadas en la sentencia.

1. En la sentencia se sefiala que la norma cuyo cumplimiento se demanda, esto es el
articulo 92 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, no establece el
titular del derecho, por lo que no retne todos los elementos que componen una
obligacion que pueda ser objeto de una accion por incumplimiento. Asi mismo, se
establece que, incluso en el supuesto de que la norma contuviese los elementos que
configuren una obligacion, la misma no seria expresa, dado que para identificar el
contenido de la obligacion es necesario remitirse a las recomendaciones especificas
de los informes de la Contraloria que se alegan incumplidos.

2. Bajo dichos argumentos, con los cuales me encuentro de acuerdo, la sentencia decide
rechazar la demanda por improcedente, sin embargo, en el numeral sexto del fallo se
realizan varias consideraciones adicionales de las cuales me aparto, por el motivo
gue expongo a continuacion.

3. Las consideraciones adicionales, realizadas en la sentencia, ademas de resultar
innecesarias, podrian implicar un pronunciamiento de esta Corte respecto de
cuestiones que no le competen y sobre las cuales no existen elementos suficientes
para hacerlo.

4. Asi, considero que no le corresponde a este Organismo manifestar su preocupacion
respecto del supuesto contraste entre la informacion del cumplimiento del informe de
auditoria proporcionada por el accionante y la informacion proporcionada por los
terceros con interés en la audiencia publica, como se lo hace en el parrafo 38, esto,
no solo porque no existen los elementos suficientes para hacerlo, sino porque es una
cuestion que no le compete a esta Corte, como se dijo anteriormente. Todo ello en el
marco de la presente accion.

5. Por lo tanto, en este caso, la Corte Constitucional debia limitarse a establecer que el
articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado no retne los
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elementos para que sea considerada como objeto de accion por incumplimiento, sin
expresar criterios respecto del posible incumplimiento de los informes de auditoria
emitidos por la Contraloria y sobre los cuales el accionante reclamaba un
pronunciamiento de este Organismo.
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SENTENCIA No. 58-17-AN/21
VOTO CONCURRENTE
Jueza Constitucional Teresa Nuques Martinez

1. Enel caso No. 58-17-AN, se conocio la accion por incumplimiento presentada por
Numi Vicente Tsakimp Antun, en calidad de presidente del Consejo de Gobierno
del Pueblo Shuar Arutam y por sus propios y personales derechos (en adelante, “el
accionante”) contra del Ministerio de Mineria (actual Ministerio de Energia y
Recursos Naturales No Renovables) y el Ministerio del Ambiente, por el presunto
incumplimiento del articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado (LOCGE) y afirmaba que los Ministerios demandados no habian cumplido
las recomendaciones producto de una auditoria ambiental efectuada por la
Contraloria a concesiones mineras. La norma impugnada establecia:

Art. 92.- Recomendaciones de auditoria.- Las recomendaciones de auditoria, una
vez comunicadas a las instituciones del Estado y a sus servidores, deben ser
aplicadas de manera inmediata y con el caracter de obligatorio; serén objeto de
seguimiento y su inobservancia serd sancionada por la Contraloria General del
Estado.

2. En el voto de mayoria No. 58-17-AN/21 principalmente se concluy6 que el
articulo 92 de la LOCGE “no relne todos los elementos que componen una
obligacion que pueda ser objeto de una accion por incumplimiento™. Es decir, la
norma acusada no cumplia con ser una norma que contiene una obligacion clara,
expresa y exigible, y por tanto no podia ser objeto de dicha accion conforme a los
articulos 93 y 436 numeral 5 de la Constitucion de la Republica, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 52 de la LOGJCC y la misma jurisprudencia de esta
Corte Constitucional®. También se reconoce que las recomendaciones de auditoria
no son normas juridicas y por tanto no pueden ser objeto de esta accién. Por tanto,
se resolvio: “Rechazar por improcedente la accion por incumplimiento No. 58-
17-AN” (énfasis afiadido).

3. Si bien comparto el decisorio, asi como el analisis constitucional efectuado en el
que se demuestra que en el caso in examine existe falta de objeto y por tanto se
rechaza la accion por improcedente, el punto de divergencia del presente voto se
circunscribe a que disiento respetuosamente de las “Consideraciones adicionales”
constantes en los parrafos 36 al 40 del voto de mayoria por varias razones.

4. Considero que en estos parrafos (36-40), el voto de mayoria realiza afirmaciones
qgue son incompatibles con la misma decision y que ademas exceden de la
competencia del Pleno de la Corte Constitucional en el caso concreto pues: i)

1 Véase por ejemplo, Sentencia Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 15-20-AN/20 de 31 de
agosto de 2020
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realizan consideraciones adicionales relacionadas con el fondo del asunto que se
demanda lo que no es procedente cuando la norma no cumple con ser objeto de la
accion; ii) se pronuncian sobre las alegaciones de las partes procesales, lo que es
contradictorio con el mismo analisis constitucional realizado; iii) citan normas no
relacionadas o inconexas al anélisis constitucional e involucran a una entidad
publica que no fue demandada.

5. Asi, el voto de mayoria reconoce que las recomendaciones de la auditoria
efectuadas por la Contraloria General del Estado no son objeto de la accién por
incumplimiento al no ser una norma juridica y al mismo tiempo afirman que estas
recomendaciones son vinculantes?, que es “facultad privativa” de la Contraloria
General del Estado determinar responsabilidades y hacer seguimiento para su
cumplimiento®, que su cumplimiento defectuoso o tardio tiene la potencialidad de
impactar en el goce y ejercicio de los derechos constitucionales®.

6. Como es evidente, estas afirmaciones no solo son contradictorias con el analisis
constitucional realizado, sino que implican una interpretacion del contenido de la
norma demandada (parr. 1 supra) pues precisamente tratan del cumplimiento de
las recomendaciones de auditoria dictadas por la Contraloria, posibles sanciones y
competencias de esta. Ademas, estas afirmaciones responden las alegaciones de
las partes, tomando una postura respecto del caso concreto. La parte demandada
alegaba la facultad privativa de la Contraloria para verificar el cumplimiento de
las recomendaciones, que las mismas ya habian sido declaradas “cumplidas o
inaplicables” por parte de dicha entidad; mientras que, por otra parte, los
accionantes y algunos terceros con interés manifestaban que las recomendaciones
no estaban cumplidas y que la ciudadania también puede exigir el cumplimiento
de estas. Tampoco era pertinente realizar un analisis conexo entre el art. 92
LOCGE vy otras normas de la misma ley o de su Reglamento® para tomar una

2 parrafo 36, voto de mayoria: “Si bien determinar el cumplimiento o incumplimiento de una
recomendacién de la Contraloria General del Estado no es parte del objeto de la accién por
incumplimiento?, en vista de que estas no constituyen normas juridicas, esta Corte considera importante
reiterar que las recomendaciones de auditoria son vinculantes en virtud de lo dispuesto por la norma que
se alega incumplida”.

3 Parrafo 37 voto de mayoria: “Particularmente, esta Corte observa que, de conformidad con el articulo
55 del Reglamento a la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, “[l]a Contraloria General
tendra potestad exclusiva para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal, y hara el seguimiento permanente y oportuno para asegurar el cumplimiento
de sus disposiciones y controles”. En el mismo sentido, el articulo 39 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General del Estado se refiere a la “potestad exclusiva para determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal” que ostenta dicha entidad. Es asi
que el efecto de la inobservancia de las recomendaciones expedidas por la Contraloria General del
Estado —que, por su naturaleza, no constituyen normas juridicas— es la responsabilidad administrativa y
su determinacion es una facultad privativa de la Contraloria General del Estado”.

4 Parrafo 39 voto de mayoria: “Por lo anterior, esta Corte no puede dejar de observar la importancia de
que el seguimiento y control del cumplimiento de las recomendaciones de la Contraloria General del
Estado sea ejercido de forma oportuna, particularmente cuando su cumplimiento tardio o defectuoso
tenga la potencialidad de impactar el goce y ejercicio de los derechos constitucionales”.

S Parrafo 37 voto de mayoria Op. Cit.
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postura que reafirma una competencia de la Contraloria, pues como se dijo, era un
punto litigioso entre los alegaciones de las partes y terceros con interés que
hubiera sido posible abordar si es que se hubiese entrado a conocer el asunto
demandado.

7. Por otra parte, el voto de mayoria afirma que en dicha sentencia no se esta
pronunciando sobre la norma demandada ni el cumplimiento o no de las
recomendaciones de auditoria, sin embargo “nota con preocupacion el evidente
contraste entre la informacién respecto del cumplimiento de las recomendaciones
(...) provista por el accionante y los terceros con interés”® e * insta a la
Contraloria General del Estado a ejercer de manera oportuna y eficaz sus
competencias relativas al seguimiento y exigibilidad de las recomendaciones que
emite (...)"”".

8. Disiento respetuosamente de estas afirmaciones, principalmente porque en
términos practicos se esta tomando una postura respecto del caso y ademas se esta
dando una disposicion a una entidad que no fue demandada y que seria
Unicamente oportuna si, luego de un analisis constitucional, se hubiera concedido
la accion por incumplimiento con base en el articulo 92 de la LOCGE. De los
mismos antecedentes de la sentencia, se observa que la Contraloria General del
Estado no fue demandada y que ésta comparecié Unicamente como tercero con
interés, sin embargo, el voto de mayoria reafirma el contenido del art. 92 LOCGE,
alude al art. 39 de la misma ley y art. 55 de su Reglamento, para pronunciarse
sobre las facultades de la Contraloria y ademas insta a la Contraloria a cumplir sus
competencias, como si estas no hubieren sido cumplidas en el contexto del caso,
tomando partida por las alegaciones de los accionantes.

9. Al respecto, considero oportuno recordar que en el presente caso la Corte esta
conociendo una accion por incumplimiento, y que la configuracion constitucional
y legal de esta accion plantea ciertos limites para los jueces. Asi, no era oportuno
pronunciarse sobre el caso concreto en una accion por incumplimiento basada en
normas que no cumplen los presupuestos basicos de la accién, ni tampoco es
oportuno dictar una disposicion, -que tiene efecto vinculante- a una entidad que

® Parrafo 38 voto de mayoria: “Si bien en el marco de esta accién la Corte no ha verificado el
incumplimiento de una norma, por la naturaleza juridica y las limitaciones procesales propias de la
accion por incumplimiento, esto no implica una determinacidn por parte de esta Corte respecto de que
las recomendaciones contenidas en el Informe General de Auditoria DIAPA-0027-2012 hayan sido
cumplidas de forma completa y oportuna. Como se menciond en parrafos precedentes, no le corresponde
a este Organismo determinar el cumplimiento o incumplimiento de las recomendaciones de la
Contraloria General del Estado. Sin embargo, esta Corte nota con preocupacion el evidente contraste
entre la informacion respecto del cumplimiento de las recomendaciones contenidas en el Informe
General de Auditoria DIAPA-0027-2012 provista por el accionante y los terceros con interés en la
audiencia publica de 15 de abril de 2021, y la informacién que sobre el cumplimiento de dichas
recomendaciones ofrecen los ministerios accionados y la propia Contraloria General del Estado”.

7 Parrafo 40 voto de mayoria: “Por ello, esta Corte insta a la Contraloria General del Estado a ejercer de
manera oportuna y eficaz sus competencias relativas al seguimiento y exigibilidad de las
recomendaciones que emite en el marco de procesos de auditoria”.
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no fue demandada. En este sentido considero que las afirmaciones del voto de
mayoria (parr. 36-40) inobservan lo previsto en los articulos 52 y 56 de la
LOGJCC vy termina pronunciandose sobre un caso que no corresponde a esta
accion, generando ademas tensiones con la tutela judicial efectiva y el debido
proceso establecido en los articulos 75 y 76 de la Constitucion, pues para que
exista una respuesta a la pretensiones de las partes debe estar fundamentada en un
proceso que se circunscriba al objeto de las acciones y en el que se hayan
respetado las garantias minimas del debido proceso; principalmente, a que solo se
puede juzgar a las personas ante un juez competente bajo el tramite propio de cada
procedimiento, las garantias del derecho a la defensa y proscripcion de la
indefensidon, entre otras. Por tanto, si bien comparto el decisorio del voto de
mayoria No. 58-17-AN/21 y el analisis constitucional me aparto de las
argumentaciones tituladas “consideraciones adicionales” establecidas en los
parrafos 36-40 del voto principal.
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