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Resumen

En este articulo se aborda el ostensiblemente sistémico y profundo
dictamen 7-20-EE/20, por medio de la pandemia. Finalmente, el articulo
del cual la Corte Constitucional examina con mas detalle el dictamen,
determind la inconstitucionalidad del resaltando los aspectos principales de
mas reciente decreto de estado de la decision.

excepcion por la pandemia COVIDI19.
En este sentido, el anélisis se enfoca Palabras clave

en la tarea desarrollada por la actual

. Control de constitucionalidad,
conformacion de la Corte en el control

de constitucionalidad de estados de estado de excepcion, linea

- jurisprudencial, pandemia COVID-19
excepcion en general, resaltando su
prontay eficaz respuesta. Asimismo, se

efectUa una reflexion sobre el caracter
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1. Introduccién

El 27 de diciembre de 2020 la
Corte Constitucional del Ecuador (en
adelante, la CCE o la Corte) emitio el
dictamen 7-20-EE/20, por el cual realizd
el control constitucional al Decreto
Ejecutivo No. 1217 (en adelante, el
Decreto) emitido el 21 de diciembre de
2020 por el presidente de la Republica.
El 22 de diciembre ingres¢ a la CCE
el oficio para tramite del control
constitucional del Decreto, mediante
el cual se establecia un estado de
excepcion por calamidad publica en
todo el territorio nacional durante
treinta dias, debido al incremento en
el contagio de la COVID-19 y a la nueva
mutacion del virus identificada desde

Reino Unido*.

Trasrealizarunanalisisdel Decreto
a través de un control constitucional
formal y material, la Corte resolvio
declararlo inconstitucional arguyendo
que las medidas que éste contenia
podian adoptarse en el marco de las
atribucionesdelrégimenconstitucional
ordinario, siendo innecesario recurrir a
un estado de excepcions. Las medidas
dispuestas incluian: i) la movilizacion
de la Administracion Publica y Central,
incluyendo a la Policia Nacional y las
Fuerzas Armadas; ii) toque de gueda
desde las 22h00 hasta las 04h00, a

partirdel 21de diciembre de 2020 hasta
el3deenerode2021;y,iii) requisiciones

a las que hubiera lugar®.

Por una parte, el control formal
determino que la declaratoria
cumplio con todos los requisitos
contemplados en la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGJICC).
Es decir, que el Decreto de estado de
excepcion:i) identifico los hechosy una
causal que invocaron la declaratoria; ii)
tuvo una justificacion; iii) determino
un ambito territorial y temporal; iv)
menciono los derechos susceptibles de
suspension; v) realizo las notificaciones
correspondientes determinadas en
la Constitucion de la Republica del
Ecuador (en adelante, CRE); vy, Vi)
describio medidas enmarcadas dentro
de las competencias de un estado de

excepcion?.

En contraste, la Corte verifico
que el Decreto incumplia con los
parametros establecidos en el art. 121
LOGICC, motivo por el cual no supero

el control material; la CCE expreso que:

(..) el articulo 121 numeral primero de la
LOGICC le exige a esta Corte verificar la real
ocurrencia de los hechos justamente porque
los estados de excepcidon operan frente a
circunstancias actuales y ciertas, mas no
son una herramienta frente a escenarios
probables o futuros (..) el presidente de
la Republica fundamenta el estado de

4 Decreto Ejecutivo No. 1217, Registro Oficial 4to. S. 355, 22 de diciembre de 2020: art. 1.

5 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: p. 16.
6 Ibid., parr.14.

7 LOGJICC, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009: arts. 120 y 122.
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excepcion en un posible riesgo futuro y no
actual, lo que le impide a esta Corte verificar
la real ocurrencia de los hechos en los que
se fundamenta la declaratoria de estado de
excepcion por calamidad publica®.

Asimismo, la Corte indicd que
frenteariesgosfuturosesindispensable
la adopcion de medidas preventivas
qgue corresponden a facultades del

regimen juridico ordinario®.

De la misma forma, la CCE
constatd la poca correspondencia de
las medidas dispuestas en el Decreto
con el informe técnico elaborado por
el Servicio Nacional de GCestion de
Riesgos (en adelante, SNGR). En el
informe mencionado, nose verificd que
la situacion generada por la COVID-19
ameritara una nueva declaratoria
de estado de excepcion en todo el
territorio nacional, puesto que, en
semanas previas a misma, solamente
en cuatro provincias del pais existia un
riesgo alto de transmision del virus®.
Ademas, segun el mismo informe, la
velocidad de contagio en diciembre
era la mas baja desde el inicio de la
pandemia en marzo y abril."

La CCE enfatizd que la restriccion
de aforos, de actividades comerciales o
circulacion de vehiculos son medidas

regulatorias que no necesitan

8 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 23.

9 Ibidem.

enmarcarse en una figura juridica
excepcional? Igualmente, resaltd el
deber de autocuidado de la sociedad,
orientado a cumplir las medidas con
el fin de controlar la propagacion
de una pandemia que ha estado
presente por mas de nueve meses,
no solo en el pais, sino también en el
mundo; y que, si bien se trata de una
situacion sumamente grave, también
se caracteriza por ser de duracion
indefinida®. AcriteriodelaCorte,debido
a la falta de claridad y especificidad de
las medidas propuestas en el Decreto,
se demostré que la declaratoria en
cuestion incumplié con los requisitos
del control material, lo que condujo
a que tal disposicion sea considerada
inconstitucional.

El presente articulo analiza
principalmente el dictamen 7-20-
EE/20, decision mediante la cual se
declard inconstitucional el decreto
ejecutivo No. 1217. Para el efecto,
en primer lugar, se realizard una
revision de la evolucion de la linea
jurisprudencial de la CCE desde 2008
hasta 2020 en materia de estados de
excepcion. Seguidamente, se inquirira
y debatira en torno la naturaleza de la
COVID-19 como fendmeno complejo,
haciendo énfasis en su concepcion

como una cuestion de caracter

10 Segun lo descrito en la pagina 13 del Informe Técnico suscrito por el SNGRE, las provincias con un alto riesgo de transmision a la fecha

eran: Esmeraldas, Santa Elena, Morona Santiago y Tungurahua.

1 CCE. Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 24-25.

12 Ibid.: parr. 36.
13 Ibid.: parr. 37 y 64.
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permanente o excepcional. Para
continuar, se analizardn los motivos
por los que la Corte decidio declarar la
inconstitucionalidad del mencionado
Decreto. Asimismo, se hara un repaso
de los criterios relevantes vertidos en
los votos salvados, y finalmente se
recogeran las principales conclusiones
del presente estudio.

2. Evolucién de la linea jurisprudencial
de la CCE en materia de estados de
excepcion

En lo que concierne a la
progresion de los ultimos anos del
ejercicio del control constitucional de
los estados de excepcion por parte de
la CCE, es necesario en primer lugar
hacer referencia a lo dispuesto sobre la
materia por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH), que en su art. 271 prescribe lo
siguiente:

En caso de guerra, de peligro publico
o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado
parte, éste podra adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencidon, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone
el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen
social',

14 CADH, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

En tal virtud, dentro de un Estado
Constitucional es juridicamente
admisible afrontar a través de un
estado de excepcion, situaciones
de emergencia, extraordinarias o
anomalas, que ameriten la suspension
olimitaciondedeterminadosderechos,
de manera temporal mientras las
circunstancias se normalizan®. En este
sentido,respectoalcontroldeunestado
de excepcion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH), en su Opinion Consultiva
OC-8/87, determind que, a pesar de
gue en ciertas ocasiones la suspension
de garantias es necesaria para atender
situaciones de emergencia publica, no
se puede hacer abstraccion de posibles
abusos respecto a medidas que no
estén  objetivamente  justificadas®.
En esta linea, la CRE aclara que
la CCE debe “Efectuar de oficio vy
de modo inmediato el control de
constitucionalidad de las declaratorias
de los estados de excepcion, cuando
impliguen la suspension de derechos

constitucionales™.

Concentrandonos ahora
concretamente en el analisis de la
evolucion de la linea jurisprudencial
de la CCE en el periodo 2008-2020,
cabe primeramente efectuar algunas

precisiones. Por una parte, se debe

15 Francisco Javier Dorantes Diaz, “Estado de excepcion y derechos humanos. Antecedentes y nueva regulaciéon juridica”, Alegatos, n. °©

81 (2012): 393-410.

16 Corte IDH. El Habeas Corpus bajo suspension de garantias. Opinion Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 20.

17 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 436.8.
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mencionar gque en periodos anteriores
sehaverificadolaexistenciadedecretos
de estadode excepcionsobreloscuales
no se efectud control constitucional,
tratandose de casos en que dichos
decretos no constan publicados en el
Registro Oficial (ver Tabla 1). Asimismo,
existen otros decretos que, habiendo
sido publicados en el Registro Oficial,
anteriores conformaciones de la Corte
no ejercieron sobre ellos el control
de oficio previsto en el art. 124.2 de
la LOGICC. En el caso de aquellos
decretos que no fueron notificados en
su momento-sumado a que perdieron
vigencia automaticamente por el
transcurso del tiempo, tornando su
controleninoficioso—derivarianen una
caducidad de derecho, sin necesidad
de una declaratoria en ese sentido por
expreso mandato del segundo inciso,
parte final, del art. 166 de la CRE.
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Tabla 1. Decretos ejecutivos de estado de excepcién sin control
de constitucionalidad

Decreto

Fecha de

expedicién

Registro Oficial

Estado

43] 16/07/2010 RO. No. 249 de 3 de | No existe dictamen especifico
agosto de 2010 Eneldictamen 016-SEE-CC, se dice: “Es
preciso indicar que el texto del DE N°
431 al constituir una ampliacion del EE
establecido en el DE N° 365, reprodu-
ce los mismos contenidos y medidas a
aplicarse en la vigencia del referido EE,
esta vez, por el periodo de 30 dias (..)".
46] 16/08/2010 No se publico No existe dictamen
493 05/10/2010 S.RO. No. 296 de 8 |No existe dictamen
de octubre de 2010
515 15/10/2010 S.RO. No. 308 de 26 | No existe dictamen
de octubre de 2010
636 27/01/2010 RO. No. 380 de 8 de | No existe dictamen
g febrero de 2011 » . o
(decreto Debid ser examinado su constituciona-
complemen- lidad en el Dictamen 0003-11-DEE-CC
tario al decre- .
t0 618) qgue hizo el control del DE 618 (control
por conexidad).
734 11/04/201 RO. No. 440 de 4 de | No existe dictamen.
mayo de 2011
815 08/07/20M RO. No. 498 de 25 de | No existe dictamen especifico

julio de 2011

En el dictamen 014-15-DEE-CC se se-
nala: “(..) resulta pertinente indicar que
el texto del DE N.° 815, al constituir una
ampliacion del estado de excepcion
establecido mediante DE N.° 759, re-
produce los mismos fundamentos vy
medidas a aplicarse en la vigencia del
referido estado de excepcidén, esta vez,
por el periodo de treinta dias, por lo
gue el andalisis de constitucionalidad
efectuado en lineas anteriores es apli-
cable al Decreto Ejecutivo N.° 815 (..)".

Elaborado por Rubén Calle Idrovo
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Desde la promulgacion de la
CRE, se han emitido noventa y dos
resolucionesde control constitucional a
declaratorias de estados de excepcion,
suscritas por cuatro distintas
conformaciones de la CCE (ver Grafico
1). Después de hacer una revision de
cada sentencia/dictamen emitido por
la Corte (ver Anexo 1), se demuestra
gue durante el periodo comprendido
entre 2008 y 2012® se emitieron la
mayoria de pronunciamientos de
control de constitucionalidad para
declaratorias de estado de excepcion.
Sin embargo, tras el estudio de los
treinta y seis pronunciamientos
formulados en dicho periodo, destaca
gue estos se limitan a la declaracion
de la constitucionalidad del decreto
y no disponen medidas para dar un
seguimiento a los actos y/o politicas a
implementarse dentro del estado de

excepcion.

GCrafico 1. Sentencias y dictamenes
de control de constitucionalidad para
decretos de estados de excepcion en

Ecuador®

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Continuando con la respectiva
revision de sentencias y dictamenes
de constitucionalidad por periodos
de conformacion, se observa que
hasta el ano 2018 la CCE no habia
emitido medidas como parte del
control constitucional (ver Anexo 1).
Efectivamente, es a partir del ano 2019,
a raiz del control efectuado sobre el
Decreto Ejecutivo No. 741 (dictamen
1-19-EE/19), que la Corte empieza a
ordenar medidas especificas en el
marco de un estado de excepcion; en
ese caso concretamente se dispuso a la
Defensoria del Pueblo dar seguimiento
a la implementacion de las medidas
dispuestas en el estado de excepcion,
de conformidad con las competencias
constitucionales y legales de dicho
organismo (ver Grafico 2).

18 Este periodo coincide con la conformacion de la CCE del periodo de transicion. Mediante resolucion publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 451 de 22 de octubre de 2008, los vocales del extinto Tribunal Constitucional se autoproclamaron en magistradas y
magistrados de la Corte Constitucional hasta ser reemplazados de conformidad con la CRE y la ley.

19 Los miembros de la Primera Renovacion de la CCE fueron cesados por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
Transitorio; por este motivo en el periodo comprendido entre el 23 de agosto de 2018y el 4 de febrero de 2019 existié vacancia en la CCE.
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También se puede constatar
que el primer pronunciamiento de la
CCE que limitd una disposicion como
parte de una declaratoria de estado
de excepcion fue el mismo dictamen
1-19-EE/20, que exceptud la suspension
del derecho a la informacion durante
el régimen de emergencia®. Esto
resulta particularmente destacable,
puesto que el 98% de los dictamenes
respecto a la constitucionalidad de
los estados de excepcion han sido
en sentido favorable; a lo que se
debe anadir lo antes mencionado
referente a que en las decisiones de
las anteriores conformaciones de
la Corte no se efectud un analisis
especifico de las medidas a aplicarse
durante un réegimen de emergencia,
Nni tampoco existid determinacion
expresa de seguimiento a las acciones
emprendidas durante las declaratorias
de emergencia (ver Grafico 3).

Grafico 2. Sentencias y dictdmenes de
control constitucional de estados de
excepcion condisposicion de medidas

Elaborado por Valeria Garrido Salas

20 CCE. Dictamen No. 1-19-EE/19, 30 de mayo de 2019: p. 12.

Grafico 3. Declaracién de las
sentencias y dictdmenes de control
constitucional de estados de

excepcion?

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Aparte de lo anteriormente
sefalado, el citado dictamen 3-19-
EE/19 marcod

importante en la evolucion de la linea

también un hito

jurisprudencial de la CCE, puesto que
sUpuso un cambio de criterio respecto
a los requisitos que configuran estado
de grave conmocion interna, causal
gue permite invocar un estado de
excepcion. El dictamen en mencion se

afirma que:

En el pasado, la anterior Corte Constitucional
(2007-2018) senald erroneamente que ciertos
hechos eminentes podrian configurar
estados de grave conmocion interna vy,
por ello, dictamind la constitucionalidad
de estados de excepcidn de naturaleza
preventiva, que podian ser renovados
indefinidamente. La actual Corte
Constitucional, en estricta observancia a los
derechos constitucionales y de los principios
de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
temporalidad, territorialidad y razonabilidad,
considera necesario apartarse de esta linea

21 Del 98% de declaratorias de constitucionalidad, los dictdmenes 3-20-EE/20, 3-20-EE/20A y 5-20-EE/20 tienen constitucionalidad
condicionada. Ademas, dentro de la muestra no se considerd al dictamen 001-19-DEE-CC, puesto que en su decisiéon la CCE sefald
que en este caso la vigencia del decreto estaba caducada, y que, al no haberse emitido un pronunciamiento en su debido momento,

correspondia disponer el archivo del caso.
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jurisprudencial y dictar pardmetros que
identifiquen situaciones que configuran
una grave conmocion interna??.

De esta manera, la CCE no sdlo
establecid dos parametros esenciales
para configurar una situacion de grave
conmocion interna®, sino que también
proscribio la posibilidad de decretar

estados de excepcion de naturaleza

preventiva.
Otras decisiones de control
constitucional de estados de

excepcion que se distinguen de la
linea jurisprudencial de la Corte son
los dictamenes emitidos durante el
ano 2020 a causa de la pandemia
por la COVID-19. En estos fallos, de
manera reiterada, se evidencia el
exhorto por parte de la CCE a las
autoridades correspondientes para
que, en el ejercicio de sus atribuciones
y competencias, implementen un plan
de accion preventivo para manejar
la crisis sanitaria —con normativa vy
regulacionesidéneasy factibles dentro
de un régimen juridico ordinario—, que
mas alld de su caracter excepcional
pareceria tener también una duracion
indefinida?.

Por otro lado, cabe mencionar
gue en gran mayoria y especialmente
en las anteriores conformaciones,
las decisiones de la Corte han sido
adoptadas de manera unanime por

22 CCE. Dictamen 3-19-EE/19, 9 de julio de 2019: parr. 19-20.
23 Ibid.: parr. 21-23.
24 Ver dictdamenes: 3-20-EE/20, No. 5-20-EE/20 y No. 7-20-EE/20.
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parte de los miembros del Pleno.
Al observar las votaciones de cada
decision constitucional, se confirma
guesolamenteel 7% de lasresoluciones
emitidas tiene voto salvado, es decir
seis de un total de noventa y dos
sentencias y dictamenes existentes
(ver Grafico 4).

Grafico 4. Votacidon de sentencias y
dictdmenes de control constitucional
de estados de excepcion

Elaborado por Valeria Garrido Salas

De las decisiones con votacion
dividida, se resalta que cuatro de estos
dictdmenes correspondieron a estados
de excepcion decretados en el ano
2020. De estos cuatro dictamenes con
voto salvado, dos fueron declarados
inconstitucionales (ver Anexo 1). Pese
a la alta controversia que supusieron
las declaratorias relacionadas con
COVID-19, los fallos
emitidos por la Corte sobresalen por

la pandemia

el profundo analisis desarrollado en
los mismos; de hecho, los dictamenes

favorables incluyen parametros que las



autoridades debian observar durante
el estado de excepcion para garantizar

el ejercicio y goce de los derechos®.

Igualmente, el actuar de la CCE
durante la pandemia se hizo notar
por la brevedad y celeridad con la
qgue se resolvieron los controles de
constitucionalidad. Al respecto, se
revisaron las fechas de suscripcion de
los decretos ejecutivos y la emision
de las sentencias y dictamenes
correspondientes a su control
constitucional (ver Grafico 5). En
este sentido, cabe mencionar que
no existe normativa expresa sobre
los tiempos para la formulacion vy
notificacion de un dictamen de este
tipo; sin embargo, es un deber de la
Corte priorizar el control constitucional
de las declaratorias de estado de
excepcion con la finalidad de evitar
hacerlo de manera extemporanea, es
decir cuando la vigencia del decreto

caduque y su resultado sea inoficioso.

25 Ver dictdmenes: 1-20-EE/20, 2-20-EE/20, 3-20-EE/30 y 6-20-EE.

Grafico 5.
de resolucién de controles de

Tiempo promedio
constitucionalidad de decretos de
estados de excepcion?

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Como se puede constatar, la
actual conformacion de la Corte se
ha tomado en promedio menos de
nueve dias en efectuar los controles
de constitucionalidad de los diferentes
estados de excepcion decretados
durante su periodo de labores. Esta
cifra contrasta notablemente con la de
las anteriores conformaciones, cuyos
promedios de tiempo de resolucion

fueron significativamente mas altos.

Por otro lado, se debe indicar
gue en la revision de la jurisprudencia
de control constitucional de estados
de excepcion se examind el tiempo
entre la aprobacion de una sentencia
o dictamen por parte del Pleno de
la CCE y su efectiva suscripcion; lo
que tiene estrecha relacion con la

26 El calculo del promedio de dias se realizé tomando como referencia al intervalo entre la fecha del decreto ejecutivo y la fecha de la
sentencia o dictamen de la Corte. En el caso del dictamen 001-19-DEE-CC, primera resolucion de la Segunda Conformacion de la CCE, se
tomo como fecha de emision del decreto ejecutivo a la fecha de posesion de los nuevos magistrados constitucionales, es decir, el 5 de
febrero de 2019. Esta decision metodoldgica se justifica en funcion de que el decreto ejecutivo No. 27 fue emitido el 12 de junio de 2017
y la Primera Conformacién de la CCE omitié realizar un control constitucional a pesar de que se envio el oficio de notificacion por parte

de la Presidencia de la Repubilica.
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respectiva notificacion y publicacion
de las resoluciones en el Registro
Oficial (ver Grafico 6). De acuerdo con
el Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de la CCE, “las sentencias
y dictamenes se notificaran dentro
de las veinticuatro horas siguientes a
la suscripcion de la misma por parte
del Presidente y Secretario General.
Se exceptUa de esta disposicion el
caso en que existan votos salvados
O concurrentes’”. En el caso de que
la decision tenga votos salvados o
concurrentes, la norma dispone que
‘estos votos seran suscritos por la
jueza o juez y remitidos a la Secretaria
General, dentro del término de diez
dias contados a partir de la adopcion
de la decision"®. De esta forma, se
evidencia que el tiempo promedio
entre la aprobacion y la suscripcion
de cada sentencia debe ser el mas
breve posible para proceder con la

publicacion de las decisiones.

Grafico 6. Tiempo promedio entre
la aprobacién de una sentencia
o dictamen de control de
constitucionalidad para estados de

excepcion y su suscripcién®

Promedio de dias entre la fecha de aprobacién de la
sentencia/dictamen y su fecha de suscripcién

15
10,25
10,85

Conformaciones de la CCE

e}
N}
IN

6 8 10 2
Promedio de dias

m Segunda Conformacion (S de febrero 2019 - presente )
®m Primera Renovacion (6 de noviembre 2015 - 23 de agosto 2018)
®m Primera Conformacion (6 de noviembre 2012- 5 de noviembre 2015)

Periodo Transitorio (20 de octubre 2008- 5 de noviembre 2012)

Elaborado por: Valeria Garrido Salas

Al igual que en el grafico anterior,
éste permite evidenciar que la actual
conformacion de la Corte ha emitido
y notificado sus resoluciones de
control de estados de excepcion en
un tiempo significativamente menor
al de las anteriores conformaciones;
concretamente, en promedio se ha
tomado menos de dos dias entre
la aprobacion y suscripcion de sus
dictamenes.

En definitiva, se evidencia que
durante los doce anos de existencia
de la CCE su linea jurisprudencial
en materia de control constitucional
de estados de excepcion se ha ido
modificando  sustancialmente, de
manera particular durante el periodo

de la actual conformacion. Esto es

27 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de la Corte Constitucional del Ecuador. Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre

de 2015: art. 41.
28 Ibid., art. 38.

29 El calculo del promedio de dias se realizé tomando como referencia al intervalo entre la fecha de la sentencia y la fecha de la razén

de suscripcion.
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patente no solo en lo que respecta a la
disposicion de medidas y seguimiento,
sino también a la estricta revision
de cumplimiento de requisitos para
efectuar esta declaratoria, el desarrollo
de parametros a seguir durante
el mismo, y el caracter temporal
que el régimen de excepcion debe
mantener. Igualmente, se observa
que la celeridad y oportunidad es una
prioridad fundamental de la actual
conformacion de la Corte al momento
de ejercer control constitucional a las

declaratorias de estado de excepcion.

3. La pandemia por la COVID-19:
Fendmeno social complejoy
sistémico

El  reciente dictamen 7-20-
EE/20 ha replanteado nuevamente el
debate en torno a la prevalencia de la
actual pandemia como un fendmeno
social permanente, o su coyuntural vy
transitoria pero igualmente deletérea
pervivencia durante un especifico
o restringido lapso de tiempo. La
sintesis de esta disquisicion tiene
un significativo efecto en el ejercicio
del control constitucional, puesto
que de su definicion se determinaria
la necesidad de refrendar o no la
constitucionalidad de una declaratoria
de estado de excepcion mas o menos
extendida.

El filosofo italiano Giorgo
Agamben ha problematizado la nociéon
de estado de excepcion, aseverando
gue en la actualidad el mismo tiende
a convertirse en el paradigma de
gobierno dominante en la politica
contemporanea®. Evidentemente
Agamben adopta una postura critica,
partiendo de la base de que el estado
de excepcion es un “espacio vacio de
derecho, unazonadeanomiaen lacual
todas las determinaciones juridicas -y,
sobre todo, la distincion misma entre
publico y privado- son desactivadas™.
En tal sentido, Agamben concibe
conceptualmente una relacion
paradojica pero asimismo simbidtica
entre el la anomia y el nomos, esto
es entre la ausencia concreta de
juridicidadylacontinuidadabstractade
la norma; el Derecho mismo establece
las condiciones de posibilidad de un
ambito de vaciamiento de la legalidad
gue su vez no coarte la subsistencia

sistémica del orden juridico:

;Pero en qué consiste, mirdndolo bien, la
laguna que esta en cuestion aqui? ¢ Existe
realmente algo asi como una laguna en
sentidopropio? Lalagunanoconcierneaquia
una carencia en el texto legislativo, que debe
ser completada por el juez, concierne sobre
todo a una suspension del ordenamiento
vigente para garantizar su existencia. Lejos
de responder a una laguna normativa, el
estado de excepcidon se presenta como la
apertura en el ordenamiento de una laguna
ficticia con el objetivo de salvaguardar la
existencia de la norma y su aplicabilidad a la
situacion normal. La laguna no es interna a

30 Giorgio Agamben. Estado de Excepcion, Homo Sacer II. Traduccién de Flavia Costa e Ivana Costa. Buenos Aires: Adriana Hidalgo

editora (2005): P. 25.
31 Ibid., 99.
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la ley, sino que tiene que ver con su relacion
con la realidad, la posibilidad misma de su
aplicacion. Es como si el derecho contuviese
una fractura esencial que se sitlua entre
la posicion de la norma y su aplicacion
y que, en el caso extremo, puede ser
colmada solamente a través del estado de
excepcion, esto es, creando una zona en la
cual la aplicacion es suspendida, pero la ley
permanece, como tal, en vigor®.

En su estudio sobre el estado
de excepcion, Agamben contrasta
los criterios de Carl Schmitt y Walter
Benjamin, especialmente en torno a
la nocion de soberania. Al respecto, el
iusfilosofo Daniel MclLoughlin remarca
que la perspectiva de Agamben
sintetiza en gran medida la dialéctica
generada entre los dos citados autores,
pero esencialmente cuestionando la
postura de Schmitt acerca del caracter
supuestamente transitorio y juridico
del estado de excepcion cuando
el mismo adquiere permanencia e
indeterminacion por devenir en regla
general® En tal virtud, como expone
McLoughlin, la cuestion no viene dada
tanto por la juridicidad o no del estado
de excepcion y el hecho de que sea
concebido o no como un ambito de
vaciamiento legal, sino por el ejercicio
efectivo del poder politico por parte
de quien se atribuye la autoridad para
vigilar la aplicacion de la ley; lo que ha

sido sugerentemente metaforizado

32 Ibid., 70.

por Agamben atravésde los personajes
kafkianos, especialmente el guardiany
el campesino de la conocida parabola
Ante la ley, incluida en la novela E/

Proceso*.

Al analizar la respuesta juridico-
politica de los Estados a la actual
pandemia, Aamben ha mantenido su
linea critica respecto a los estados de
excepcion, formulando criterios que
incluso han suscitado polémica. Segun
el citado filésofo italiano, la reaccion de
las autoridades estatales a la pandemia
ha puesto nuevamente de manifiesto
la creciente tendencia hacia el uso
del estado de excepcion como un
paradigma de gobierno normal; en tal
virtud, la pandemia es vista como una
nueva justificacion para implementar
medidas extraordinarias a un nivel
ilimitado, restringiendo la libertad en

nombre de un anhelo de seguridad®.

Posteriormente, Agamben
pretendid precisar sus expresiones
iniciales®, pero sin dejar de insistir en
gue la pandemia ha evidenciado con
claridad que el estado de excepcion al
cual los gobiernos han habituado a sus
poblaciones desde tiempo atras, ha
devenido realmente en un estado de

normalidad; anadiendo que la gente

33 Cfr. Daniel McLoughlin. “The fiction of sovereignty and the real state of exception: Giorgio Agamben’s critique of Carl Schmitt”, Law,

Culture and the Humanities, 0(0) (2013): 1-20.

34 Ver: Giorgio Agamben. Homo sacer: sovereign power and bare life (Ser. Homo sacer, 1). Stanford University Press, California (1998).

35 Cfr.Giorgio Agamben. “The state of exception provoked by an unmotivated emergency”, 26 de febrero de 2020, http://positionspolitics.
org/giorgio-agamben-the-state-of-exception-provoked-by-an-unmotivated-emergency/.

36 Cfr. Giorgio Agamben, “Clarifications”, 17 de marzo de 2020, https://itself.blog/2020/03/17/giorgio-agamben-clarifications/.
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se ha acostumbrado tanto a vivir en
condiciones de crisis y emergencia
permanentes, que parece no notar
gue su vida se ha reducido a una pura
condicion biologica, esto es a su ya

conocido concepto de “nuda vida"¥.

Como han apuntado autores
como Jean-Luc Nancy® y Wolfgang
GCil Lugo®, la perspectiva de Agamben
acerca de la respuesta estatal a la
pandemia luce reduccionista y no se
compadece con la verdadera gravedad
de la situacion; sin embargo, apuntan
que de todas formas resulta hasta
cierto punto valiosa y clarificadora con
relacion al uso que han podido hacer
de ella los diferentes gobiernos para
sustentar la aplicacion de medidas
coercitivas extraordinarias,que podrian
haberexcedidoel marcode lanecesaria
respuesta a la emergencia sanitaria.
En todo caso, estos planteamientos
inciden en la discusion en torno a la
cuestion de la normalizacion de la
excepcion en razon de circunstancias

extremas y hasta apocalipticas.

Respecto al colosal impacto de
la pandemia, el socidlogo Jens Zinn
analiza los factores que han podido
contribuiraquelaCOVID-19seconvierta
en una “amenaza monstruosa’, que

legitima la imposicion de restricciones

significativas a la libertad de las
personas y se justifica en la ética
de mantener a toda la poblacion a
salvo*e. En este sentido, el citado autor
argumenta que cuatro factores han
contribuido a construir esa “amenaza
monstruosa”, a saber: i) la realidad
de un grave virus expandiéndose por
el mundo; ii) la cobertura mediatica
gque ha proyectado el impacto del
virus; iii) tendencias psicologicas en
la respuesta humana a los riesgos
inciertos, desconocidos e involuntarios;
iv) la epidemiologia cientifica vy
sUu generacion de conocimiento
autoritativo y herramientas para

gestionar enfermedades contagiosas.

Conbase en estas consideraciones,
el referido autor asevera que la
combinacion de esos factores ha
provisto al virus de un poderio politico
gue ha presionado a los gobiernos a
implementar medidas cada vez mas
rigidas, con evidentes variaciones
contextuales. En este sentido, Jens
Zinn destaca que la pandemia y sobre
todo la respuesta gubernamental a la
misma han podido exacerbar —o por o
menos, hacer relucir palmariamente-
profundas desigualdades sociales vy
econdmicas. Asimismo, el referido
autor explica que la COVID-19 ha
demostrado ser un caso de prueba

37 Ver Giorgio Agamben. Homo sacer: sovereign power and bare life (Ser. Homo sacer, 1). Stanford University Press, California (1998).

38 Jean-Luc Nancy. “Eccezione virale”, 27 de febrero de 2020, https://antinomie.it/index.php/2020/02/27/eccezione-virale/.

39 Wolfgang Gil Lugo. “Coronavirus: Agamben y la virulencia del estado de excepcion”, 23 de junio de 2020, https://orodavinci.com/

coronavirus-agamben-y-la-virulencia-del-estado-de-excepcion/.

40 Cfr.Jens O. Zinn. “A monstruous threat: how a state of exception turns into a ‘new normal’. Journal of Risk Research, 23: 7-8 (2020):

1083-1091.
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para enfermedades mas graves vy
contagiosas que se pueden reproducir
globalmente; y que ha expuesto las
debilidades de los sistemas nacionales
de salud, las respuestas de los Estados
vy las desigualdades a nivel nacional e

internacional.

En esta linea de razonamiento,
puntualiza Zinn que la respuesta
estatal parte necesariamente de
un principio ético en virtud del cual
nadie debe ser expuesto al riesgo de
Morir por un virus si se puede evitar,
pero que esta connotacion podria
desdenar la existencia de otros riesgos
sociales concurrentes, favoreciendo
intervenciones mas inmediatas por
sobre la atencidon a factores de riesgo
mas estructurales y profundos. De
igual manera, a criterio del citado
autor se constata gue en su reaccion
excepcional a través de medidas tales
como el confinamiento o el toque de
qgueda, los gobiernos han demostrado
en general una falta de confianza en
la poblacion para enfrentar la crisis.
Recalca el autor en cuestion que tales
medidas podrian generar riesgos
secundarios, teniendo en cuenta no
solamente suimpacto socioecondmico
desigual entre diversos grupos
sociales, sino también sus ostensibles
efectos perniciosos sobre la salud fisica
y mental desde una dimension mas
holistica.

El analisis propuesto por Jens
Zinn  permite vislumbrar que la
actual pandemia constituye un
fenomeno social multifactorial y con
un amplio espectro de repercusiones
de diversa naturaleza. Coincidiendo
con esta perspectiva, Cazzolla y sus
colegas afirman que para aprender
a gestionar la pandemia se debe
abarcar la complejidad de este
fenomeno global y capturar sus
interdependencias en sus diferentes
escalas y contextos®. En este sentido,
sefalan que la sobreexplotacion de
la bidsfera y gedsfera ha conducido al
aparecimiento de contagios peligrosos
transmitidos por animales, tales como

HIV, rabia, malaria, dengue, entre otras.

Por ello, dichos autores aseveran
qgue las diferentes pandemias han
puesto de relieve que nuestras
sociedades, caracterizadas por una
creciente globalizacion, urbanizacion,
ganaderia industrial, intensificacion
agricola no sustentabley la explotacion
de los recursos naturales, quebrantan
el sistema simbidtico y auto-regulador
del planeta, lo que provoca una pérdida
de diversidad, y crea las condiciones
para el surgimiento de nuevas
pandemias. Por tanto, de acuerdo a
Cazzolla y sus colegas, una pandemia
debe ser vista como un fendmeno
evolutivo que emerge de la interaccion
entre la antroposfera, la bidsfera vy la
geosfera.

41 Cfr.Roberto Cazzolla Gatti, et al., “Diversity lost: COVID-19 as a phenomenon of the total environment”, Science of the Total Environment,

756 (2021): 1-14.
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La denominada antroposfera

cobra una especial relevancia,

entendida como un sistema diverso,
complejo y multiescalar en el cual
agentes bioldgicos y socioculturales

interactuan Y se influencian

mutuamente alolargo del tiempo*. De
acuerdo al marco teodrico desarrollado
por los autores en referencia, la
influencia reciproca entre la pandemia
y las otras esferas y la antropdsfera
puede ser analizada a través de tres
niveles: micro (efectos negativos a
nivel individual), meso (desigualdades

socioeconomicas  estructurales) vy

macro (ambito de la politica publica y
toma de decisiones gubernamental).
Concluyen dichos autores de este
modo:

Laspresioneshumanassobreladiversidaden
todas las esferas han creado las condiciones
previas para el surgimiento de la pandemia
y han sentado las bases para sus drasticos
efectos. Los impactos antropogénicos
como la superpoblacion, la fragmentacion
ecoldgica, el agotamiento cada vez mayor
de la diversidad de la biosfera y la gedsfera,
las desigualdades socioecondmicas y las
disparidades en la salud han contribuido
no sdélo al surgimiento de la pandemia sino
también a sus graves consecuencias tanto
para nuestras sociedades como para el
medio ambiente en general. El agotamiento
de la diversidad geoquimica, biolégica vy
humana ha resultado en una acumulacion
de factores estresantes desestabilizadores
que afectan las actividades humanas vy
las estrategias de gobernanza global, asi
como especies y ecosistemas enteros (..
Los impactos inmediatos de la pandemia
en la diversidad de la antropdsfera, debido
a los regimenes de cuarentena a gran

42 Ibid., 7.
43 Ipid., 10.

escala, pueden parecer auspiciosos a
corto plazo para la regeneracion de la
diversidad de la biosfera y la gedsfera, pero
tienen consecuencias negativas a largo
plazo. Después de un bloqueo econdmico
temporal, los recursos se redistribuyen
lejos de las politicas de justicia social y
la conservacion de la naturaleza, y hacia
una economia explotadora, lo que puede
tener efectos negativos a mediano y largo
plazo. Las regiones mas afectadas ya estan
volviendo a las agendas centradas en el
crecimiento econdmico anteriores al COVID,
los problemas preexistentes de justicia
social se exacerban en muchos lugares
y ya estan surgiendo nuevas presiones
sobre la diversidad biogeoquimica como
consecuencia de la primera ola de la
pandemia“®.

Portales motivos,lascondiciones
de posibilidad para la consolidacion
de un estado pandémico permanente
-0 por lo menos recurrente- lucen
altamente probables, enespecialfrente
a la potencial permanencia e incluso
profundizacion de tales factores. Sin
embargo, esta constatacion también
abre las puertas hacia la regeneracion
y resignificacion del debate en
torno a la modificacion de la actual
configuracion de la antropodsfera,
por medio de la innovacion de los
determinantes verisimilmente nocivos

del antropoceno.

Precisamente sobre este punto,
Matthewman y Huppatz observan que
si bien la actual pandemia ha podido
producir o canalizar elementos para
un escenario distopico, la adversidad

colectiva también ha podido crear
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solidaridad social*. Esta constatacion
se vincula con la comprension de
gue la asistencia estatal rara vez se
encuentra en el lugar adecuado,
en el momento oportuno, y/o en
cantidad suficiente, lo que por
necesidad brindaria un impulso a la
accion de la sociedad civil. De manera
concordante, el antropdlogo Arjun
Appadurai apunta que la actual crisis
ha mostrado los limites de la politica
publica y de la accion gubernamental
frente una enfermedad con una alta
movilidad global; en tal virtud, se ha
verificado que los estados requieren
indefectiblemente |la colaboracion
de la sociedad en general, en este
caso a través de las practicas de auto-
aislamiento, auto-monitoreo y cuidado
mutuo®.

Frente a las consideraciones
sistémicas y estructurales de la actual
pandemia, se pueden encontrar
también concepciones apocalipticas
de singular implicacion. Como explica
el antropologo Simon Dein, a lo largo
de la historia las narrativas pandémicas
y apocalipticas han ido de la mano
muy estrechamente*. Coincidiendo
con este pensamiento, el filosofo vy

periodista Hannes Stein sostiene que

no es sorprendente que la pandemia
gue nos rodea haya sido comparada
con el apocalipsis, ya que la gente ha
estado tratando de encontrarle un
significado a esta plaga®. Por otra
parte, la concepcion terrorifica o
monstruosa de la pandemia también
ha conllevado su moralizacion, en el
sentido de justificarse la imposicion
de determinados males o danos
colaterales o instrumentales en aras de

un bien superior+,

En este sentido, Graso, Xuan vy
Reynolds llevaron a cabo una serie
de experimentos sociales que les
permitieron concluir que, dado que
los impactos a la salud de la COVID-19
son una amenaza urgente, visible
y cuantificable, los esfuerzos para
reducir ese dano se han convertido en
mandatos morales; lo que implica que
las consecuencias aflictivas inherentes
al combate sanitario de la pandemia
son aceptadas como mas tolerables
gue similares efectos no deseables
relacionados con esfuerzos que no
correspondan a dicho combate*. En
otras palabras, las poblaciones estarian
mas dispuestas a aceptar la restriccion
de sus derechos y a soportar algunas

penurias si ello se justifica por la

44 Cfr. Steve Matthewman y Kate Huppatz. “A sociology of Covid-19", Journal of Sociology 56(4) (2020): 675-683.

45 Cfr. Arjun Appadurai. “The COVID exception”, Social Anthropology (2020): 1-2.

46 Simon Dein. “Covid-19 and the apocalypse: Religious and secular perspectives”, Journal of Religion and Health (2020): 2.

47 Hannes Stein “The end of the world as we know it? Nope”, 23 de abril de 2020, https:/worldcrunch.com/coronavirus/the-end-of-the-

world-as-we-know-it-nope.

48 Cfr. Maja Graso, Fan Xuan Chen y Tania Reynolds. “Moralization of Covid-19 health response: Asymmetry in tolerance for human

costs”, Journal of Experimental Social Psychology, 93 (2021): 1-12.

49 |bid., 7-8. Evidentemente, los resultados de este estudio deben ser considerados con precaucién, ya que aluden al contexto especifico
de dos paises desarrollados (Estados Unidos y Nueva Zelanda) y a un ambito temporal determinado de caracter no diacronico.
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necesidad de proteger la salud en la
lucha contra la pandemia, que si tales
limitaciones se fundamentaran en

motivos de otra indole.

En todo caso y volviendo a lo
senalado por Dein, la concepcion
apocaliptica de la pandemia plantea
también la prospeccion de una nueva
era, que se diria post-apocaliptica,
atravesada por la esperanza de un

cambio  existencial. Al respecto,

Dein reconoce que puede tomar
muchos anos o décadas entender la
significacion de lo ocurrido en el ano
2020, pero que sin duda ha sido un
punto de inflexion; reflexionando del

siguiente modo:

Algunos han predicho como la pandemia
puede ser una oportunidad Unica en una
generacion para rehacer la sociedad vy
brindar un futuro mejor. Aunque nadie
puede estar seguro de cdmo el nuevo
coronavirus cambiard el mundo en el que
vivimos, es probable que el proximo futuro
sera dramaticamente diferente del que
conociamos antes de la Covid-19 en téerminos
de las formas en que vivimos, trabajamos
y veneramos. La Covid-19 ha obligado a
muchos paises a reconsiderar sus politicas
sociales, en particular la proteccion social y
la asistencia sanitaria. Ha habido un paso del
beneficio utilitario a la proteccion de la vida.
Los intentos de ayudar a los trabajadores
del sector informal podrian potencialmente
disminuir la desigualdad. Aquellos
trabajadores que han sido infravalorados y
mal pagadosantesde lacrisis,como personal

50 Simon Dein, Op. cit., 9.

51 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 64.

52 Ibid., parr. 65.

meédico o trabajadores clave, podrian ganar
prestigio y poder, lo que se traduciria en
empleos de mejor calidad. Bien podria
haber mas oportunidades para abordar
las barreras sistematicas que enfrentan las
minorias étnicas y de otro tipo™°.

Estasreflexionesempatanconuna
de las cuestiones esenciales abordadas
en el dictamen 7-20-EE/20 vy los dos
votos salvados, esto es la disquisicion
en torno a la persistencia y severidad
de la pandemia. En el voto de mayoria
se asevera que, ‘las consecuencias
de la pandemia a las que se refiere
el decreto No. 1217, sin desmerecer
su gravedad, se caracterizan por su
duracion indefinida™. Se enfatiza que
un régimen de excepcion conlleva
necesariamente un desmedro a la
institucionalidad democratica, y que
la concentracion de poder que puede
encarnar exige un estricto escrutinio
constitucional® En contraste, en el
voto salvado del juez Hernan Salgado
Pesantes se subraya la “magnitud
apocaliptica de la pandemia”, cuyos
distintos rasgos desbordan y agravan
la realidad cotidiana, lo que acredita
el uso de facultades extraordinarias®.
De manera similar, en el voto salvado
de la jueza Carmen Corral Ponce se
argumenta gue la pandemia justifica
la adopcion de medidas para evitar
los efectos devastadores y mortales de
la COVID-19, en favor del derecho a la
vidas,

53 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Herndn Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 19.

54 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 24.

87

IUS Constitutionale



De la revision del dictamen vy los
votos salvados se puede constatar la
significacion practica de los conceptos
antes examinados. Por una parte, se
ponen en evidencia las implicaciones
de un estado de excepcion para la
regularidad del sistema juridico y el
regimen democratico y constitucional.
Esto implica reconocer la naturaleza
potencialmente lesiva de una
declaratoria de ese tipo. Sin embargo,
también problematiza la cuestion de
la juridicidad de origen y legitimidad
normativa del estado de excepcion,
partiendo de la base de que se
trata de una facultad expresamente
contemplada en la Constitucion.
El  control constitucional operaria
entonces como dique de contencion
frente a posibles excesos del poder
publico.

Por otro lado, los argumentos
esgrimidos en los votos salvados
se entrelazan con la dimension
ética de la respuesta estatal a la
pandemia, en el sentido de que la
salvaguarda del derecho fundamental
a la vida justificaria la imposicion de
determinados Iimites a los derechos y
libertades. EI imaginario apocaliptico
de la pandemia puede exigir a su
vez la decidida atencion por parte
de la institucionalidad publica, a fin
no solo de solventar las acuciantes
necesidades sanitarias de la poblacion,
sinotambién paracanalizaryresponder

a la subjetividad social marcada
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inevitablemente por inmanentes
sentimientos de desconcierto y temor.
Por tanto, la discusion en torno a la
transitoriedad o permanencia de un
fendmeno extremadamente complejo
como la pandemia presenta retos
insalvables, que a su vez se vinculan
con su connotacion —-por lo menos
simbolicamente-distopica para el

entorno humano.

4. Analisis especifico del dictamen
7-20-EE/20

La CCE, por voto de mayoria, en
el dictamen 7-20-EE/20 resolvid por
primera vez declarar inconstitucional
un decreto ejecutivo de declaratoria de
estado de excepcion. En otra ocasion y
también por mayoria, la actual Corte ya
habia emitido un criterio desfavorable
(dictamen 3-20-EE/20A) respecto a
una medida especifica (recaudacion
anticipada del impuesto a la renta)
adoptada en el contexto de un estado
de excepcion, pero nunca antes habia
determinado la inconstitucionalidad
plena de una declaratoria de este tipo.
En todo caso, esta decision tuvo como
antecedente no solo el mencionado
dictamen, sino también una serie de
resoluciones en las cuales la CCE ya
habia condicionado los contenidos
de los estados de excepcion; asi, por
ejemplo, en el dictamen 5-19-EE/19
se dispuso la reduccion a treinta dias
la duracion del estado de excepcion
declarado en el decreto ejecutivo No.
884.



Para efectosde un control integral
a los estados de excepcion, la CCE
examina minuciosamente cada uno de
los requisitos en sus dos dimensiones:
formal y material. De la revision del
texto del dictamen en comento se
observa que la Corte, en lo que atane al
control formal del estado de excepcion,
encuentra que la declaratoria y las
medidas adoptadas cumplen con los
requisitos formales previstos en los
arts. 120 y 122 LOGICC*,

En cuanto al control material y al
momento de verificar cada uno de los
parametros fijados en los arts. 121y 123
LOGCICC, la CCE establece como regla
general que los “estados de excepcion
operanfrente a circunstancias actuales
y ciertas, mas no son herramientas
frente a escenarios probables o
futuros™® ratificando ademas lo vya
sefalado en el dictamen 6-20-EE/20%,
esto es que la carga de la prueba
respecto a la necesidad de un estado

de excepcion recae exclusivamente

55 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 15.

56 Ibid., parr. 23.
57 CCE, Dictamen 6-20-EE/20,19 de octubre de 2020: parr. 30.
58 Ibid., parr. 25.

sobre el Ejecutivo®. En este punto llama
la atencion la postura pasiva asumida
por anteriores conformaciones de
la CCE; asi, por ejemplo, tras los
acontecimientos del 30 de septiembre
de 2010, en forma reiterada el Ejecutivo,
tanto en sus declaratorias como en
las continuas renovaciones, utilizd
la "“muletilla” de que se justificaba el
estado de excepcion en razon de que
“podria generar grave conmocion

interna”e.

La respuesta de anteriores
conformaciones de la Corte, aparte
de no ser inmediata, lo que tornaba el
controleninoficioso®, justificaba la real
ocurrencia con eventos que sucedieron
en el ano 2010, pero que al momento
de la expedicion de los nuevos decretos
Yy SUs continuas renovaciones ya no
existian;esdecir,sedevelaunaindebida
utilizacion del estado de excepcion
con caracter preventivo y con base
en probabilidades hipotéticas, o que

limita el principio de excepcionalidad

59 Entre esos decretos ejecutivos de continuas expediciones y renovaciones tenemos los siguientes: 647 de 8 de febrero de 2011 (RO.
387, de 17 de febrero de 2011); 727 de 9 de abril de 2011 (RO. 439, 3 de mayo de 2011); 759 de 9 de mayo de 2011 (RO. 458, 30 de mayo de
2011); 815 de 8 de julio de 2011 (RO. 498, 25 de julio de 2011); 846 de 8 de agosto de 2011 (RO. 519, 24 de agosto de 2011); 908 de 7 de octubre
de 2011 (RO. 559, 19 de octubre de 2011); 932 de 7 de noviembre de 2011 (RO. 578,17 de noviembre de 2011); 998 de 6 de enero de 2012 (RO.
626, 25 de enero de 2012); 1042 de 6 de febrero de 2012 (RO. 645, 23 de febrero de 2012); 1129 de 6 de abril de 2012 (RO. 685, 18 de abril de
2012); 1163 de 7 de mayo de 2012 (RO. 709, 23 de mayo de 2012); 1231 de 6 de julio de 2012 (RO. 754, 26 de julio de 2012); 1258 de 6 de agosto
de 2012 (RO. 773, 23 de agosto de 2012); 1318 de 5 de octubre de 2012 (RO.S-2 811,17 de octubre de 2012); 1352 de 5 de noviembre de 2012
(RO. 834, 20 de noviembre de 2012); 1399 de 4 de enero de 2013 (RO. 877, 23 de enero de 2013); y, 1428 de 4 de febrero de 2013 (RO. 895, 20
de febrero de 2013).

60 A manera de ejemplo se puede citar el control de constitucionalidad tardio o extemporaneo a los siguientes decretos ejecutivos: 647
del 8 de febrero de 2011y resuelto el 27 de mayo de 2015 (en este caso en un solo dictamen también se resolvié la constitucionalidad de
la renovacion, constante en el decreto 727 de 9 de abril de 2011); 759 de 9 de mayo de 2011y resuelto el 1 de julio de 2015; 815 de 8 de julio
de 20711y resuelto el 1 de julio de 2015; 846 del 8 de agosto de 2011y resuelto el 13 de mayo de 2015; 908 de 7 de octubre de 2011y resuelto
el 27 de mayo de 2015; 932 de 7 de noviembre de 2011y resuelto el 13 de mayo de 2015; 998 de 6 de enero de 2012 y resuelto el 27 de mayo
de 2015; 1042 de 6 de febrero de 2012 y resuelto el 10 de junio de 2015; 1129 de 6 de abril de 2012 y resuelto el 13 de mayo de 2015; 1163 de 7
de mayo de 2012 y resuelto el 10 de junio de 2015; 1231 de 6 de julio de 2012 y resuelto el 21 de octubre de 2015; 1258 de 6 de agosto de 2012
y resuelto el 27 de mayo de 2015; 1318 de 5 de octubre de 2012 y resuelto el 3 de junio de 2015; 1352 de 5 de noviembre de 2012 y resuelto el 1
de julio de 2015; 1399 de 4 de enero de 2013y resuelto el 12 de agosto de 2015; 1428 de 4 de febrero de 2013 y resuelto el 10 de junio de 2015.
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por el cual el presupuesto factico exige

actualidad y certeza.

Continuando con el analisis del
dictamen 7-20-EE/20, el Presidente
de la Republica fundamenta el estado
de excepcion en un posible riesgo
no actual por la nueva variante del
COVID-19, originado en el Reino Unido,
lo cual en términos del dictamen en
comento impide a la CCE verificar la
real ocurrencia de los hechos alegados.
La Corte deja ademas en claro en
este punto que el Ejecutivo, a traves
de los mecanismos de prevencion
disponibles en sus facultades
ordinarias, debe adoptar las medidas

preventivas necesarias®.

En cuanto a la verificacion de los
hechos constitutivos que configuran la
causal de calamidad publica invocada,
la CCE recuerda en su resolucion® la
advertencia previamente formulada
en el dictamen 5-20-EE/20, en el
sentido de que, “no admitira una nueva
declaratoria sobre los mismos hechos
que han configurado la calamidad
puUblica en dos ocasiones previas
con sus respectivas renovaciones’s,
Al analizar este aspecto la Corte
determina que la fundamentacion del
Presidente descansa en tres puntos: i)
la nueva variante del virus encontrada

61 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 23.
62 Ibid., parr. 26.
63 CCE, Dictamen 5-20-EE/20, 24 de agosto de 2020: parr. 137.1.i.

64 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 32.

65 Ibid., parr. 34.
66 Ibid., parr. 36.
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en el Reino Unido; ii) el incremento de
aglomeraciones y reuniones masivas
pese a los controles; vy, iii) el aumento
de contagio, asi como el posible
desborde del sistema de salud publica,
sies gue no se adopta un nuevo estado
de excepcion.

Al examinar estas alegaciones, la
CCE observa sobre el punto i) que no
existe evidencia de que esta variante
haya sido detectada en el territorio
ecuatoriano, por lo que no se cumpliria
conel presupuestodelarealocurrencia
de loshechos alegados a nivel nacional.
Se observa que por si solos el origen de
la variante del virus en el Reino Unido
Yy su virulencia no constituyen, a juicio
de la CCE, motivos suficientes para la
declaratoria del estado de excepcion®,
Igualmente, sobre el punto ii), la CCE
es enfatica en afirmar que el decreto
no justifica como la declaratoria de
estado de excepcion controlaria de
manera efectiva las aglomeraciones
y reuniones masivas, tomando en
consideracion loafirmadoen el decreto
No. 1217 en cuanto a la imposibilidad
de ejercer control sobre tales actos®.
En su lugar, la Corte reconoce que,
mediante el régimen legal ordinarioy a
través de regulaciones concretas como
restriccion de aforos y actividades
comerciales y circulacion de vehiculos,
entre otras, se puede validamente
prevenir las aglomeraciones vy
reuniones masivas®.



Acerca del puntoiii), la CCE senala
que al haberse vuelto ya la COVID-19
un asunto previsible, los aumentos vy
contagios deben ser abordados por
las mecanismos ordinarios. En efecto,
segun estima la Corte, lo impredecible
e intempestivo de la pandemia en
su inicio se ha tornado ahora en
previsible por el paso del tiempo; en
consecuencia, No se constituye en una
causal distinta a las que se invocaron
como fundamento para la declaratoria
de estado de excepcion en dos
ocasiones previas, cada una de ellas

por noventa dias?.

En lo que atane a la verificacion
de que los hechos que motivan la
declaratoria no puedan ser superados
a través del régimen constitucional
ordinario, la CCE se remite a los
anteriores dictamenes de control de
constitucionalidad sobre la materia,
en los que establecido y advirtio de
la necesidad de tomar medidas
indispensables de caracter ordinario.
A ello se suma la determinacion de
que los organismos correspondientes,
en el ambito de sus competencias,
emitan normas (leyes u ordenanzas) y
ejecuten acciones de politica publica
que permitan afrontar debidamente
los efectos de la nueva variante de la

COVID-19.

67 Ibid., parr. 42.

68 Ibid., parr. 57.

69 CCE, Dictamen 4-20-EE/20,19 de agosto de 2020: parr. 40.
70 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 61.

En referencia a la verificacion de
qgue la declaratoria respete los limites
temporales y espaciales fijados en la
CRE, la Corte concluye gue no existe
concordancia entre la temporalidad
de la declaratoria (treinta dias) vy
la temporalidad de las medidas
dispuestas,comoeselcasoconcretodel
“toque de queda” impuesto desde el 21
dediciembrede2020hastael3deenero
de 2021%. Al respecto, cabe recalcar
que el principio de temporalidad
esta vinculado a los principios de
necesidad VY, proporcionalidad,
debiendo justificarse debidamente
dicha cuestion por parte del Ejecutivo,
correspondiendo limitarse al tiempo
estrictamente necesario y al lugar
en donde ocurren los hechos que
justifiguen la declaratoria®. En este
dUltimoaspecto,estoesellimiteespacial,
la CCE concluye que no se justifica
expresamente la declaratoria para
todo el pais, cuando de la informacion
contenida del decreto la tendencia
del virus es decreciente, creciente y
estacionaria segun la provincia de que

se trate”.

En cuanto a las medidas
extraordinarias emitidas en el decreto
ejecutivo, la CCE al verificar que la
declaratoria de estado de excepcion
no supera los parametros previstos en

el art. 121 de la LOGICC, se abstiene de
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realizar el control material sobre las
mismas en los términos previstos en
el art. 123 de la LOGICC. Por ultimo, se
debe destacar la importancia de los
criterios esgrimidos bajo el epigrafe
Consideracionesadicionales,en donde
la Corte deja en claro, apartandose
de lo sostenido por la conformacion
anterior” que los estados de excepcion
deben ser de caracter temporal vy
no pueden llegar a perennizarse, en
este caso, mientras dure la pandemia
Yy SUS consecuencias; pues para ello
el régimen ordinario y las medidas
de politica publica regulares serian
suficientes y adecuadas. En definitiva,
como enfatiza la CCE, mientras mas
se tienda a perpetuar el estado de
excepcion mas existe la posibilidad de
qgue el gobierno se aleje de los criterios
objetivos, cayendo en consecuencia en
un uso cada vez mas pernicioso de esta
figura, lo que no se corresponderia con

la esencia de un Estado constitucional.

5. Relevancia de los criterios vertidos
en los votos salvados

Frenteala posicion adoptadaen el
voto de mayoria, el juez constitucional
Hernan Salgado Pesantes y la jueza
constitucional Carmen Corral Ponce
emitieron sendos votos salvados en los
cuales manifestaron su discrepancia

con lo resuelto en el dictamen. Como
se menciond anteriormente, el criterio
de minoria considera que la pandemia
es de tal magnitud y gravedad que
la constatacion del surgimiento de
una nueva variante y las dificultades
para controlar la situacion justifican
plenamente l|a declaratoria de un
nuevo estado de excepcion. Al respecto,
existen

algunas cuestiones que

merecen ser destacadasy comentadas.

En el voto salvado del juez
Salgado Pesantes se manifiesta que
la pandemia es un proceso cuya
evolucion resulta incierta, y que por
ende “no constituye un suceso Unico
e indivisible cuyo alcance, magnitud vy,
por tanto, consecuencias, permanecen
uniformeseneltiempo; porelcontrario,
existen etapas o fases que podrian
ocurrir en determinados momentos
o lugares, mientras se supera o
controla la enfermedad””2 De su lado,
la jueza Corral Ponce estima que en el
decreto se acredita suficientemente la
configuracion de la causal invocada,
particularmente por la verificacion de
gue la mutacion proveniente del Reino
Unido seria mas virulenta, sumado al
incremento de aglomeraciones por
las festividades de diciembre™. En este
sentido, ambos votos convergen en
gue los hechos descritos en el Decreto
permiten concluir que la pandemia
ha presentado distintos rasgos que
desbordan la realidad cotidiana”,

71 Los criterios de las diversas conformaciones anteriores de la CCE consideraron a la temporalidad como un principio que se conjuga
con los de necesidad y excepcionalidad, justificando de este modo la expedicion de varios estados de excepcion por los mismos hechos
y por fuera de los noventa dias que como limite maximo prevé la CRE en el art. 166, inciso segundo. Ver: sentencia 0003-09-SEE-CC, 3 de

septiembre de 2009.

72 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Herndn Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 18.

73 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 23-24.

74 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Hernan Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 19.
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Igualmenteresultan significativos
los razonamientos constantes en los
votos salvados respecto a la extrema
gravedad de la situacion actual. Es asi
queenelvotodeljuezSalgadoPesantes,
como se sefald anteriormente, se
resalta la "“magnitud apocaliptica de
la pandemia”, argumentado que la
misma amerita un estado de excepcion
en consideracion a los miles de
muertos y contagiados que provoca®.
En linea con esta postura, la jueza
Corral Ponce también se hace eco de
la terrible severidad de la pandemia,
senalando que, si bien en su criterio la
declaratoria de estado de excepcion
se basa en hechos actuales, incluso
si fuere preventiva estaria justificada
por la gravedad de la situacion que se
vive a nivel mundial, y a fin de adoptar
medidas que contribuyan a evitar los
efectos devastadores y mortales de la
COVID-197%.

Finalmente, otro de los aspectos
relevantes de los votos salvados es el
argumento que se hace a favor de una
proteccion concreta del derecho a la
vida frente a una alegada salvaguarda
abstracta a la democracia y los
derechos fundamentales en general.
En ambos pronunciamientos se hace
hincapié en este razonamiento?,
infiriendose de los mismos que la

afectacion y riesgo para la vida como

75 Ibidem.

derecho primigenio y esencial para
el ejercicio y goce de cualquier otro,
justifica la imposicion de medidas
extraordinarias. Concretamente, en el
voto salvado del juez Salgado Pesantes
se expresa que, “si bien tedricamente
Nno se acepta jerarquizar los derechos,
resulta racional dar a la vida humana
la prioridad que exige; inutil seria
ponderar la libertad de movilidad, de
reunion y asociacion frente al derecho

ala vida"?,

De la revision de los votos salvados
se constata que la CCE ha enfrentado
un reto sumamente complejo al
efectuar el control constitucional de la
mas reciente declaratoria de estado de
excepcion. Por una parte, se observa
gue el voto de mayoria se ha inclinado
por una postura estricta, que se
compadece conlalinea jurisprudencial
rigurosa y exigente gue ha venido
desarrollando la actual conformacion
de la Corte. Por otro lado, los criterios
de minoria traslucen la preocupacion
acuciante en torno a la extrema
gravedad y profundidad de la actual
pandemia, enfatizando que lasituacion
es de tal envergadura y severidad
que se justificaria incluso sobrepasar
ciertos limites anteriormente fijados
respecto al estado de excepcion. Lo
cierto es que la tarea de la CCE ha
sido titanica, de lo que ha dejado

76 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 24.

77 Ibid., pp.18-19y 24.
78 Ibid., p. 20.
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incontestable testimonio en la serie de ha emitido sus dictdmenes en un

dictdmenes y resoluciones emitidas a tiempo promedio sumamente corto,

lo largo del afto anterior y en lo que va evidenciando la especial prioridad

del presente, en torno a las medidas brindada a la pronta resolucion

adoptadas para enfrentar la pandemia

en el Ecuador.
6. Conclusiones

El mas reciente dictamen de
control constitucional de estado de
excepcion emitido por la CCE (7-
20-EE/20) constituye un hito sobre
la materia, ya que ha supuesto
la primera ocasion en que se
declara la inconstitucionalidad de
una declaratoria de ese tipo. Esta
circunstancia resulta adn mas
notable teniendo en cuenta la
gravedad generalmente aceptada
de la situacion provocada por
la pandemia por Ila COVID-19.
Sin embargo, esta resolucion en
realidad guarda consonancia
con la linea jurisprudencial mas
rigurosa desarrollada por la actual
conformacion de la Corte, que ha
demostrado un ejercicio de control
mucho mas estricto y exigente.

Es asi que el presente articulo,
tras hacer un recorrido por la
evolucion historica de la actividad
jurisdiccional de la CCE sobre esta
materia, ha constatado el notable
contraste en términos  tanto
cuantitativos como cualitativos entre
elaccionar de la actual conformacion
y las anteriores. En este sentido, se ha
verificado que la Corte en funciones
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y notificacion de estos casos.
Igualmente, el analisis ha permitido
constatar gque Unicamente a partir
de la actual conformacion la CCE
ha empezado a ordenar medidas de
control y seguimiento a los estados
de excepcion, tanto de manera
general a las declaratorias, como
a las politicas o actos ejecutados
dentro de ese marco legal.

La complejidad del fendmeno
social en que se ha convertido la
pandemia se evidencia claramente
en las disquisiciones conceptuales
y practicas encontradas en el
dictamen y los votos salvados. Las
cuestiones alli debatidas trascienden
el dmbito juridico y se entrelazan
con las discusiones doctrinarias
mas amplias sobre el surgimiento
de enfermedades contagiosas de
alcance global y la respuesta que
deben brindar las sociedades y sus
mecanismos de control social formal,
especificamente la institucionalidad
estatal. En este sentido, se advierte
unatensionalrededordelainnegable
necesidad de adoptar medidas
extraordinarias para salvaguardar
la vida y salud de las poblaciones,
vy la inevitable constatacion de que
la pandemia y sus consecuencias
pueden extenderse, permanecer
y hasta reaparecer a lo largo del
tiempo.



El estudio especifico del
dictamen 7-20-EE/20 ha permitido
identificar mas concretamente los
principalescriteriosjurisprudenciales
desarrollados por la actual
conformacion y que la diferencian de
sus predecesoras. Se puede observar
que la actual CCE se aleja o aparta
de los anteriores precedentes en
temas de enorme relevancia acerca
del control constitucional de estados
de excepcion; asi principalmente,
el principio de temporalidad y los
tiempos de respuesta oportuna en el
control constitucional y no en forma
extemporanea e inoficiosa luego
de haberse decretado y fenecido
la declaratoria. Tales parametros
evidencian el férreo compromiso de
la Corte en funciones, paraatravésde
la salvaguarda de los contenidos de
la Constitucion, fortalecer el Estado
constitucional de derechos y justicia.
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Anexo 1. Control de Constitucionalidad de Estados de Excepcién 2008-2020
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