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Dictamen 3-20-EE/20
VOTO SALVADO

Juezas constitucionales Karla Andrade Quevedo, Daniela Salazar Marin,
Ramiro Avila Santamaria

1. La Corte Constitucional ha aprobado el dictamen No. 3-20-EE/20 (29 de junio de
2020), con el voto de los jueces constitucionales Carmen Corral Ponce, Agustin
Grijalva Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez
y Hernén Salgado Pesantes, que declara la constitucionalidad condicionada del Decreto
Ejecutivo No. 1074 de 15 de junio de 2020 (“el Decreto”). Respetuosamente disentimos
y argumentamos en los siguientes términos el voto salvado.

Estado de excepcion, democracia y control de constitucionalidad

2. El Ecuador se define como un Estado constitucional democratico.” Esta
caracterizacion no se reduce solo a la voluntad de la mayoria como fundamento de la
representacion popular. La democracia constitucional implica, ademas, respetar y
promover los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, respetar la institucionalidad publica y el
equilibrio de poderes entre las funciones del Estado y reivindicar la participacion y la
deliberacién como mecanismo esencial para la toma de decisiones.? Estas decisiones
seran mas democraticas, entonces, en la medida que se permita tomarlas dentro de la
institucionalidad democréatica y con la mayor participacion posible.

3. El estado de excepcion, previsto para situaciones extraordinarias, parte del supuesto
que no se puede resolver esas situaciones a partir del sistema juridico y de la
institucionalidad ordinaria. Tiene como finalidad asegurar la pervivencia del orden
constitucional, la democracia y los derechos. Durante un estado de excepcion, la
funcién ejecutiva concentra competencias y toma decisiones publicas de forma
unilateral exclusivamente para afrontar la crisis de forma inmediata y emergente, asi
como también con el afan de recobrar la normalidad y encaminar nuevamente al Estado
hacia los cauces constitucionales ordinarios.

4. En consecuencia, el régimen de excepcion conlleva un desmedro de la
institucionalidad democratica y una restriccion a derechos que posibilitan la
participacion social. Las competencias de excepcionalidad refuerzan el modelo de un
estado presidencialista, como es el ecuatoriano. La concentracion de poder puede llevar
a la toma de decisiones discrecionales, arbitrarias e incluso derivar en violaciones a los
derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

! Constitucién, articulo 1. ]
2 Constitucion, articulo 95. VVéase Carlos Santiago Nino, Etica y Derechos, Buenos Aires: Astrea, 1984,
capitulo 9.
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5. Por estas razones, la Constitucion ha incorporado algunos mecanismos para evitar
que se produzcan excesos en los estados de excepcion. Entre esos estan los limites
constitucionales (formales, materiales, temporales, espaciales), el control jurisdiccional
por parte de la Corte Constitucional y el control politico por parte de la Asamblea
Nacional.

6. La Corte Constitucional, para preservar la institucionalidad democratica y garantizar
los derechos, tiene la obligacion de realizar un estricto escrutinio del decreto ejecutivo
que declara el estado de excepcion. Entre otros, es su deber evitar que una prolongacién
excesiva o injustificada, asi como la adopcion de medidas desproporcionadas o
innecesarias, generen un desbalance entre los poderes constituidos, permitan un
incremento desmedido de las competencias de la funcidon ejecutiva y afecten
desproporcionadamente los derechos de las personas.

7. El ejercicio de derechos y garantias debe ser promovido y protegido. La restriccion,
suspension, disminucion o menoscabo de derechos, como sucede en un estado de
excepcion, deben justificarse de forma rigurosa.® Cuando se trata de la organizacion del
poder, el control de constitucionalidad del decreto debe velar por mantener la estructura
institucional que promueve y protege la democracia y los derechos.

8. Por estas razones, la Corte debe exigir y velar por el respeto irrestricto de los limites
al estado de excepcion previstos en el texto constitucional. Al hacerlo, no s6lo debe
tomar en cuenta que, de modo general, la interpretacion constitucional debe cefiirse al
“tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad™, sino que ademas
debe observar los “principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad,
territorialidad y razonabilidad™ que rigen a todo estado de excepcién. Se trata,
entonces, de una cuestion que incluso supera la interpretacion formal del texto de la
Constitucion. Los limites temporales, espaciales y materiales a los que nos referiremos a
continuacion, hacen parte de la naturaleza de todo estado de excepcion.

Limite temporal del estado de excepcion
9. La Constitucidn establece un limite temporal al estado de excepcion:

El decreto de estado de excepcion tendra vigencia hasta un plazo maximo
de sesenta dias. Si las causas que lo motivaron persisten podra renovarse
hasta por treinta dias mas, lo cual deberé notificarse.® (Enfasis afiadido)

10. Este limite temporal no es una mera formalidad, es un elemento sustancial de todo
estado de excepcién y constituye una garantia para el funcionamiento de la
institucionalidad democrética y para los derechos. El estado de excepcion, bajo ningln
concepto puede perennizarse y obviar el limite constitucional, pues aquello

4 Constitucidn, articulo 427.
> Constitucidn, articulo 164.
® Constitucion, articulo 166.
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desnaturaliza la figura y la convierte en un peligro para el propio Estado. Por ello,
durante su ejecucion, no basta con tomar medidas emergentes sino que el Estado, y en
especial la Presidencia, debe adoptar medidas conducentes a crear las condiciones para
enfrentar la situacion, en caso de que se prolongue, haciendo uso de los medios
ordinarios que prevé el ordenamiento juridico.’

11. En este caso, el Decreto invoca como causal para una nueva declaratoria de estado
de excepcion la “calamidad publica por la presencia de la COVID-19 en el Ecuador™®.
Esta causal también fue invocada en el Decreto Ejecutivo No. 1017 de 16 de marzo de
2020, mediante el cual se declar6 el primer estado de excepcidén por la pandemia
declarada por la Organizacion Mundial de la Salud. Es decir, el Decreto pretende
justificar una nueva declaratoria de estado de excepcion invocando la misma causal y

con el fin de abordar idénticos hechos.

12. Tan es asi que el Decreto afirma que “esta enfermedad sigue constituyendo una
situacion de catastrofe para el Ecuador, misma que supera el alcance que las medidas
contenidas dentro del régimen constitucional ordinario, por lo cual se requiere recurrir
nuevamente a la activacion del régimen de excepcion para la implementacion de las
medidas establecidas en este” (Enfasis afiadido).

13. Bajo este argumento, el régimen de excepcion podria durar indefinidamente. Sin
embargo, no se puede ni se debe hacer coincidir el estado de excepcién con la duracion
de la pandemia. Esto equivaldria a perennizar un régimen extraordinario que esta
disefiado para ser temporal y excepcional.

14. No desconocemos que el gobierno no podia prever la magnitud de esta crisis sin
precedentes y que el COVID-19 ha ocasionado consecuencias sumamente graves, que
incluyen el desborde del sistema de salud publica y privada del Ecuador, una crisis
econdmica extrema, desempleo, numerosas muertes y un cambio total del
funcionamiento normal de nuestra sociedad. Esa situacion imprevista o sobreviniente
justificd, en nuestro criterio, la declaratoria de constitucionalidad del decreto de estado
de excepcion adoptado en marzo de 2020.

15. Somos conscientes de los riesgos que el COVID-19 implica para la salud publica,
asi como el enorme impacto econémico, humanitario y sanitario que ha generado esta
crisis. Sin embargo, después de 100 dias de estado de excepcion, el elemento “sorpresa”
que exigia un régimen de excepciodn para la adopcién de medidas inmediatas y urgentes
frente a una situacion imprevisible, ha desaparecido. Para constituir una calamidad
publica, los hechos en los que se justifica el estado de excepcion no s6lo deben ser
graves sino también intempestivos.

16. Después de transcurridos mas de tres meses, segun datos del propio gobierno, de la
OMS y de la OPS, es claro que la pandemia no va a durar 60 ni 90 dias mas, sino que

" Leandro Despouy, “Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y los
estados de excepcion”, (1997),http://www.derechos.org/nizkor/excep/despouy97.html#D.%20Principio.
® Decreto No. 1074, articulo 1.
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estard entre nosotros por un tiempo indefinido. De modo que lo que corresponde ahora
es aceptar que esta es nuestra nueva realidad y, aun con la enorme dificultad que
significa afrontar una pandemia, es hora de que el Estado adopte medidas estructurales
de largo alcance que nos permitan vivir dentro de una “nueva normalidad” a través de
los cauces juridicos ordinarios.

17. Para ello, es necesario que, con la participacion activa de todas las funciones y
organismos que conforman el Estado, se adopten medidas legislativas y de politica
publica que garanticen la prevencion de esta enfermedad asi como también los derechos
de las personas, a través de una ampliacion de fuentes de empleo asi como de la
accesibilidad, disponibilidad y calidad de los derechos a la salud, educacion, seguridad
social, entre otros, que han sido gravemente afectados por esta pandemia. Asi también,
es menester generar conciencia entre la poblacién respecto de la necesidad de asumir
con responsabilidad el cuidado propio y de los demas a través de medidas de
prevencion, las cuales no pueden permanecer a largo plazo sujetas a la restriccion de
derechos y de coercion méxima por parte del gobierno nacional a través de un estado de
excepcion.

18. El estado de excepcion indefinido, bajo cualquier circunstancia, es un fraude a la
Constituciéon y un riesgo para el Estado. De ahi que la Corte Constitucional en su
Dictamen N° 2-20-EE/20 respecto de la renovacion del estado de excepcién, de modo
expreso exhort6 a que:

“durante los treinta dias de vigencia del Decreto, de forma coordinada con todas las
autoridades nacionales y locales, el gobierno y el Estado tomen las medidas
necesarias para que se pueda enfrentar la pandemia de conformidad con los
mecanismos juridicos ordinarios, entre los que debera observar lo dispuesto en los
articulos 131y 132 de la Constitucién”.

19. Pese a ello, durante este tiempo, el gobierno nacional ignoré el Ilamado de la Corte
e incumplié su obligacion constitucional de implementar medidas mas alla de las
inmediatas para retornar al régimen juridico ordinario. Como consecuencia de medidas
que han priorizado la “urgencia” sin asumir la nueva realidad, luego de 60 dias de
estado de excepcién y 30 dias de renovacion de ese mismo estado de excepcion, el
gobierno ha optado por dictar un decreto en el cual establece un régimen de excepcion
durante 60 dias mas.

20. Ahora bien, el articulo 164 de la Constitucion determina el estado de excepcion
tiene vigencia “hasta un plazo maximo” de 60 dias. Segun este articulo, “[S]i las causas
que lo motivaron persisten”, el gobierno no puede dictar un nuevo estado de excepcion,
sino que unicamente puede renovarlo. Tal renovacién se encuentra limitada a 30 dias y
por una sola vez, lo que ya ocurrid. Asi, decretar un estado de excepcion bajo la misma
causal, sobre la base de los mismos hechos y justificada en su persistencia, constituye
una segunda renovacion y por un tiempo que excede el permitido por la Constitucion.
En consecuencia, aquello es manifiestamente inconstitucional.
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21. Asi, segun el citado articulo 164 de la Constitucion, la posibilidad de decretar un
nuevo estado de excepcion no esta justificada por la persistencia de la situacion sino que
esta supeditada a la ocurrencia de hechos nuevos o sobrevinientes que generen una
crisis que no pueda ser afrontada mediante los cauces constitucionales y legales
ordinarios. En este caso, en el decreto no se han justificado hechos nuevos; al contrario,
como Ya se sefiald, sélo se hace relacion a la permanencia de la pandemia en el Ecuador
y sus efectos. En consecuencia, aquello es manifiestamente inconstitucional.

22. En este punto, es preciso recordar lo establecido por la Corte Constitucional para el
periodo de transicion en el afio 2009, dentro del dictamen N° 003-EE-09-CC:

(si el estado de excepcion) no ha logrado el objetivo para el que fue creado,
pero ciertamente necesita ser implementado en un tiempo mayor [...] el
Presidente de la Republica tenga plena facultad de dictar uno nuevo en tanto
y cuanto, se demuestre que no existe otra alternativa menos gravosa [...] solo
se dara por terminado el Estado de Excepcion cuando las causas
desaparezcan, por el contrario, al no haber desaparecido las causas que
originaron el estado de excepcion en Petroecuador, entonces procede dictar
uno nuevo.’

23. En nuestro criterio, resulta imprescindible que la Corte se aleje expresamente de
este criterio jurisprudencial que permitié dictar decretos de estado de excepcion
sucesivos, ilimitados e indefinidos hasta que las causas que lo originaron desaparezcan.
Tal criterio contradice abiertamente los limites temporales dispuestos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales, ademas de que fue el sustento de grandes abusos.
Segln hemos sefialado, si las circunstancias se convierten en permanentes, el Estado
debe encaminar su aparato para generar las condiciones para manejarla dentro de los
cauces democraticos ordinarios.

24. En el caso concreto, pese a que en este momento no se ha justificado elementos
para dictar un nuevo estado de excepcion, aquello no obsta que con las particularidades
que tiene esta pandemia -ante hechos que provoquen un nuevo agravamiento de la
situacion y requieran de un confinamiento y “semaforo rojo” técnicamente justificado-
pueda adoptarse un nuevo estado de excepcion. Si esto ocurriera, el decreto de estado de
excepcion debe observar los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
temporalidad, territorialidad y razonabilidad establecidos en la Constitucién.

25. En el presente caso, a la luz de todo lo expuesto, consideramos que el Decreto No.
1074 transgrede el principio de temporalidad establecido en la Constitucion.

Limite espacial

° Corte Constitucional para el periodo de transicién. Sentencia N2. 0003-09- SEE-CC. Caso NQ.

0003-09-EE y 0004-09-EE acumulados, de 3 de septiembre del 2009.
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26. La Constitucion, cuando reconoce que el estado de excepcion puede decretarse “en
todo el territorio nacional o en parte de é1”"°, establece el principio de territorialidad.

27. Por este principio, el estado de excepcion debe aplicarse en forma limitada al
ambito espacial donde existan los hechos que justifican la excepcionalidad. Las medidas
que limitan y suspenden derechos deben tener alcance y validez solamente en el &mbito
territorial donde sean necesarias.™

28. El Decreto No. 1074 declara el estado de excepcién en todo el territorio nacional.*?

En los considerandos del decreto, se indica que “139 cantones se encuentran en
amarillo, 80 se encuentran en rojo y 2 cantones se encuentran en verde, lo cual
determina la necesidad de aplicar medidas extraordinaria que limiten derechos a fin de
poner (sic) mantener las directrices de aislamiento y distanciamiento social en las
Jjurisdicciones cantonales enumeradas”. De los datos proporcionados por la Secretaria
Nacional de Gestion de Riesgos y Emergencias, respecto a la semaforizacion cantonal
del Eclajador, 39 cantones se encuentran en semaforo rojo, 177 en amarillo y 5 en
verde.

29. En ese contexto, se evidencia que no existe la necesidad de declarar el estado de
excepcién en todo el territorio nacional, dado que la situacion ha ido cambiando. Las
medidas adoptadas en cada canton son distintas dependiendo de su semaforizacion y de
su contexto. EI seméforo verde y amarillo indican que las medidas que rigen son menos
drésticas con relacién al semaforo rojo. En seméforo rojo, por la gravedad, podrian
justificarse medidas de restriccion de derechos severas, como el confinamiento. En estos
espacios, tiene sentido una declaracion de estado de excepcion. Por el contrario, en los
lugares donde no existen las condiciones para un semaforo rojo, la suspension de
derechos asi como la movilizacion de las fuerzas armadas, podria ser una medida
inidonea, innecesaria y desproporcionada.

30. De lo expuesto, se evidencia que el Decreto No. 1074 ha transgredido el principio
de territorialidad al haberse declarado en el territorio nacional, sin plena justificacion
para ello.

Limite material

31. La Constitucion enumera las causales por las cuales se puede dictar el estado de
excepcion: “caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave

19 Constitucion, articulo 164.

11 L eandro Despouy, “Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y los
estados de excepcion”, (1997),http://www.derechos.org/nizkor/excep/despouy97.htmi#D.%20Principio.

'2 Decreto No. 1074, articulo 1.

3 Decreto No. 1074, considerandos, pagina 7.

4 Secretaria Nacional de Gestion de Riesgos y Emergencias, “Semaforizacién Cantonal del Ecuador-
Etapa de Distanciamiento Social”, (Visita 26 de junio de 2020), https://srvportal.gestionderiesgos.gob.ec/

portal/apps/webappviewer/index.html?id=5ecd2baea7024774b72765fb764d3690.
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conmocion interna, calamidad publica o desastre natural”™>, mismas que deben ser

interpretadas de forma restrictiva.

32. En el presente caso, el Decreto No. 1074 se dicta no solo por la permanencia del
COVID-19 sino también para “establecer mecanismos emergentes que permitan
enfrentar la recesion econdmica asi como la crisis fiscal, y generar las bases para
iniciar un proceso de recuperacion econdmica para el Estado ecuatoriano”.*®

33. Coincidimos con el voto de mayoria en el sentido que “la “emergencia
economica’ que se invoca en el Decreto 1074, no se configura como un hecho que se
adecue a ninguna de las causales establecidas en el articulo 164 de la Constitucion, y,
en el caso especifico, no se configura dentro de la causal de calamidad publica que
permita establecer y/o mantener un régimen de excepcionalidad en el pais”. La
excepcionalidad no fue concebida para enfrentar crisis econdmicas. Ademas, las
medidas adoptadas en el decreto no tienen como fin enfrentar la recesion econémica.

34. Sin embargo, consideramos que la Corte debia declarar que esta justificacion,
invocada como causal, es contraria a la Constitucién por sobrepasar sus limites
materiales.

La inconstitucionalidad con efectos diferidos y la transicion

35. Coincidimos con el voto de mayoria en que “el Decreto 1074 sufre ciertos vicios,
puesto que: (i) se justific, ademas de la pandemia por el COVID-10, en la crisis
econdmica por la que se encuentra atravesando el pais; (ii) se hizo referencia a hechos
idénticos a los expuestos en los decretos ejecutivos N° 1017 y 1052, sin exponer
ninguna situacion diferente a la ya analizada en los dictdmenes N°. 1-20-EE/20 y 2-20-
EE/20; y, (iii) si bien el COVID-19 ha tenido una magnitud nunca antes vista, la misma
se ha visto agravada por el tiempo que han tardado las distintas funciones del Estado en
adecuar el ordenamiento juridico, de acuerdo a las exigencias que esta pandemia
demanda”, entre otros vicios que hemos identificado a lo largo de este voto de minoria.

36. Como ya hemos dejado establecido, los hechos esgrimidos en el Decreto sobre el
riesgo a la salud publica y la crisis econdmica, tienen base en la realidad que vivimos en
el Ecuador. También es un hecho claro que, al no haberse implementado mecanismos de
retorno a los cauces ordinarios, no estamos aun preparados para afrontar la pandemia de
forma adecuada y eficaz. En consecuencia, seria una irresponsabilidad pretender salir de
este estado de excepcidn sin una transicion, es decir, sin una fase en la que se creen las
condiciones para poder manejar la nueva normalidad por los cauces ordinarios.

37. Ante este tipo de situaciones en las que la Corte debe declarar una
inconstitucionalidad, pero la expulsion de la norma del ordenamiento juridico puede
producir un vacio normativo que sea fuente de potenciales vulneraciones de los
derechos constitucionales o graves dafios, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

15 Constitucion, articulo 164.
18 Decreto No. 1074, articulo 1.
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y Control Constitucional, en su articulo 95, prevé la posibilidad de postergar los efectos
de la declaratoria.

38. Se justificaria en el presente caso el diferimiento de los efectos de una
inconstitucionalidad, no por los hechos del COVID -que al parecer duraran mucho
tiempo- sino por la falta de actuacion del gobierno para generar esa transicion tan
necesaria. Al no haber cumplido con su deber constitucional y con el llamado que hizo
la Corte en el marco de su dictamen de renovacion del estado de excepcion, las
consecuencias de una declaratoria de inconstitucionalidad que deje inmediatamente sin
efecto el decreto de estado de excepcion podrian ser devastadoras; por lo que se justifica
y se vuelve necesario el diferimiento de sus efectos.

39. Este diferimiento no seria una deferencia al gobierno nacional, al contrario,
responderia a la responsabilidad que tiene la Corte frente a los derechos de las personas
y a la institucionalidad del pais. Sin una transicién adecuada, un riesgo de rebrote podria
ser fatal para la poblacion.

40. Por estas razones, estimamos que al ser inconstitucional el Decreto N°1074, sus
efectos debian diferirse por un término de 45 dias durante los cuales el ejecutivo, la
Asamblea Nacional, el COE Nacional, los COEs cantonales y los gobiernos auténomos
descentralizados deben emitir las leyes, normas administrativas, politicas publicas
(incluyendo campafias masivas de informacion y educacion) y demés medidas
conducentes a afrontar la pandemia bajo el régimen juridico ordinario. Esto implicaria
que, durante el tiempo en el que se encuentran diferidos los efectos de la
inconstitucionalidad del Decreto N°1074, el Presidente no podria adoptar nuevas
medidas “urgentes" sobre la base de un Decreto que ha sido declarado inconstitucional
sino solamente transitar hacia la nueva normalidad.

41. Ahora bien, como ya se menciond, esta declaratoria de inconstitucionalidad no
obsta para que, ante hechos nuevos dentro de la pandemia, en provincias o
circunscripciones, en donde se requiera la implementacion de un seméaforo rojo, con la
debida sustentacion factica, técnica y argumental, se pueda dictar nuevos estados de
excepcion.

42. El Estado debe tomar medidas estructurales, como ha quedado dicho, para prevenir
y afrontar la pandemia a largo plazo. En particular, el Estado debe ampliar la
disponibilidad, la accesibilidad y la calidad del derecho a la salud, asi como de otros
derechos sociales como educacion, vivienda, alimentacion, empleo, seguridad social.
Estas medidas requieren ser adoptadas a través de la deliberacién democratica y en uso
de los mecanismos previstos por la Constitucion y la ley.

43. Entre otros, deberad considerarse que la Constitucion, sobre la gestion de riesgos,
establece:

Los riesgos se gestionaran bajo el principio de descentralizacion subsidiaria,
que implicara la responsabilidad directa de las instituciones dentro de su
ambito geografico. Cuando sus capacidades para la gestion del riesgo sean
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insuficientes, las instancias de mayor ambito territorial y mayor capacidad
técnica y financiera brindaran el apoyo necesario con respeto a su autoridad
en el territorio y sin relevarlos de su responsabilidad."’

44, Ademas, con adecuadas camparfias de difusion y prevencion, con informacion veraz
y oportuna, sin necesidad de recurrir a medidas estatales excepcionales restrictivas o
coercitivas a sus derechos, la poblacion puede adoptar medidas de autocuidado y
autoproteccion.

45. En definitiva, reconocemos que se trata de una situacion extraordinaria y que
posiblemente ni el régimen ordinario ni el régimen de excepcion hayan estado disefiados
para este tipo de circunstancias. No obstante, al riesgo que nos genera la pandemia no
puede sumarse el riesgo permitir la permanencia indefinida de las facultades
extraordinarias que un régimen de excepcion otorga al ejecutivo.

Conclusion

46. Por todas las razones expuestas, disentimos con el voto de mayoria y consideramos
que, dado que el Decreto No. 1074 viola los limites temporales, espaciales y materiales
establecidos en la Constitucion, la Corte debid haber declarado su inconstitucionalidad.
Sin embargo, dada la necesidad de establecer un régimen de transicion hacia la “nueva
normalidad” que nos permita afrontar la pandemia mediante el régimen juridico
ordinario, estimamos que los efectos de la inconstitucionalidad debian diferirse en el
tiempo.
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