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LA APLICACION DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD DE EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION
FRENTE A LA CRISIS SANITARIA POR COVID-191

THE APPLICATION OF THE PROPORTIONALITY TEST IN STATES OF EMERGENCY IN THE
FACE OF THE HEALTH CRISIS BY COVID-19

RESUMEN

El test de proporcionalidad es un criterio
a analizar en los estados de excepcion,
con el fin de evitar que este mecanismo
extraordinario vulnere derechos.
Ademas, para evitar un régimen abusivo
por parte del ejecutivo se debe
comprender el test de proporcionalidad.
Historicamente, el Ecuador ha sido un
pais criticado por su uso inadecuado de
estados de excepcion. Por lo tanto, se
investigara cémo fue utilizado los
estados de excepcion y si se contempld
al test de proporcionalidad dentro del
periodo pandémico generado por el virus
COVID-19. Se analiza los dictdmenes de
constitucionalidad y el resultado del uso
del test contemplando los principios de
necesidad, idoneidad y
proporcionalidad. Se identifica el uso del
test, pero se atenua por el tiempo De tal
forma que, es imperante el estudio de
esta figura para evitar un uso
desproporcional de recursos
extraordinarios, evitar un régimen
abusivo y desarrollar mayor control de
medidas intrusivas.
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ABSTRACT

The proportionality test is a model were
analyzes the states of emergency, with
the objective to avoid that this
extraordinary ~ mechanism  violates
rights. Also, in order to avoid an abusive
regime from the executive it needs to
comprehend the proportionality test.
Ecuador it’s a country that has been
criticized about the inadequate use of
states of emergency. Therefore, it will be
investigated how the state of emergency
has been used, and if it considers the
proportionally test, during the pandemic
caused by the virus COVID-19. It
analyzes the constitutional opinions and
the result of the use of the test
considering the principles of necessity,
adequacy, and proportionality.
Discovering the use of the test but
dimming throughout time. That is to say,
is important the study of this figure in
order to avoid an excessive use of
extraordinary resources, prevent an
abusive regime and develop a better
control to intrusive measures.
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1. Introduccion
En diciembre de 2019 se dio a conocer un brote de casos de una neumonia

grave en la ciudad de Wuhan, China. Los estudios iniciales mostraron gque se expandia
rapidamente, elemento que se verificaria dentro del Ecuador en Marzo de 2020 cuando
se detectaron los primeros casos del virus denominado Sindrome Agudo Respiratorio
Severo, SARS®. Para enfrentar a mencionada circunstancia emergente, el Ecuador optd
por tomar medidas excepcionales y decretar estado de excepcion en correspondencia a
la pandemia el 17 de marzo de 2020.

La declaratoria de excepcion tiene un componente clave el cual es limitar
derechos, por ende, debe estar bien regulada y controlada para no atentar a
vulneraciones de derechos. Historicamente el Ecuador ha decretado gran variedad de
estados de excepcidn; por ejemplo‘“[d]urante la presidencia de Rafael Correa hasta el 20
de octubre de 2008 se decretaron 48 estados de excepcion™, algo que en la actualidad
parece ha tenido un rebrote. Los estados de excepcion deben ser utilizados Unicamente
en situaciones emergentes e imprevistas, pero se ha podido evidenciar que no
necesariamente ese ha sido el caso.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, en uno de sus
informes anuales expuso que, “Ecuador tiene una larga historia de declaraciones de

estados de emergencia, dictados para paliar problemas tanto sociales como econémicos

3 Francisco Javier Diaz, “SARS-CoV-2/COVID-19: el virus, la enfermedad y la pandemia” BVSalud 24
(2020) 183-185.

4 Juan Pablo Aguilar, “Entre la retérica de lo nuevo y la persistencia del pasado: la Corte Constitucional y
los estados de excepcion” p. 62.



[...]°, demostrando que el uso de estados de excepcion no ha sido el adecuado o ha
cumplido con los estandares que la misma CIDH ha contemplado. Para evitar un uso
desmedido de una herramienta intrusiva y limitadora como los estados de excepcion se
planteo la institucion del test de proporcionalidad como una manera para controlarlo y
evitar un uso irregular de la misma.

La presente investigacion navegara sobre la comprension del estado de
excepcion y su funcionamiento. También se estudiara al test de proporcionalidad con
sus componentes y su debida aplicacion. Por ultimo, se analizara si esta herramienta fue
utilizada dentro de los dictamenes de constitucionalidad de los decretos dictados en la
pandemia por el coronavirus-19. En definitiva, en el presente trabajo se plantea analizar
si se utiliza el test de proporcionalidad dentro del Ecuador, al momento de analizar un
decreto de estado de excepcidn adoptado por el COVID-19.

2. Marco normativo:
2.1.Normas internacionales:

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, CADH, més alla de
establecer los derechos y libertades fundamentales, también expone como éstos deben ser
protegidos por los Estados parte. Con ello, la CADH establece obligaciones que los
Estados tienen que cumplir para evitar cualquier tipo de vulneracién. El articulo 27 de la
CADH presenta una institucion clave: los estados de excepcion. Asi, la CADH detalla la
forma de suspender o limitar derechos. Ademas, la Convencion explica que las medidas
para suspender o limitar derechos no pueden ser incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el Derecho Internacional®.

Por otro lado, el articulo 29, explica que ninguna disposicién de la Convencién
podra ser interpretada en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho
reconocido por las leyes de los Estados parte o con otra convencion ratificada. De esta
forma, este tratado internacional determina un blindaje a los derechos humanos frente a
limitaciones y suspensiones’.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP, también es

importante tenerlo en cuenta, puesto que establece directrices no solo para comprender

5 Informe Anual- Situacién de los derechos humanos en Ecuador, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 13 de abril de 2000.

6 Articulo 27, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre 1969, ratificada
por el Ecuador el 13 de agosto de 1984.

" Ver. Articulo 29 CADH.



una suspensién o limites a los derechos, sino también especifica como debe comprenderse
a los estados de excepcion®. EI PIDCP expone que se podra tomar medidas estrictamente
limitadas a las exigencias propias de la situacion enfrentada®. Lo que implica que se debe
efectuar un andlisis de si la medida es apta para resolver determinado problema,
observando asi un caracter de proporcionalidad entre la medida adoptada y la situacién
emergente.

Adicionalmente, es importante incluir la opinion consultiva OC-9/87 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Corte IDH, la cual se enfoca en las Garantias
Judiciales en estados de emergencia. Especificamente, la Corte IDH se pronuncié al
respecto del alcance de la prohibicion contenida en la CADH sobre la suspension de
garantias judiciales'®. Referida Opinion Consultiva profundiza el alcance de la
prohibicion de suspender garantias judiciales, algo indispensable para la proteccion de
derechos bajo una situacion de emergencia®l. Adicionalmente, la Corte IDH explica que,
para poder limitar derechos debe existir una fundamentacion detallada que motive la
suspension de derechos fundamentales®?,

La Corte IDH expone la efectividad necesaria de los medios utilizados para
suspender garantias, y explica que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Convencidn constituye una transgresion de

la misma por el Estado Parte”’®, ademas expone que para que:

[...] el recurso exista no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea

formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente iddneo para establecer si se ha

incurrido en una violacion a los derechos humanos®®.

Por lo tanto, nos explica la Opinion Consultiva que debe existir la consideracién
de principios para que los estados de excepcion no se consideren abusivos.
2.2.Normas nacionales
Dentro de la normativa nacional se encuentra, la Constitucion de la Republica
del Ecuador, CRE. En la seccion cuarta, se expone la idea de limitar derechos a través de

los estados de excepcion; ademas, la Constitucién brinda claridad en estandares minimos

8 Ver. Articulo 4, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP], Nueva York, 23 de marzo
de 1976, ratificada por el Ecuador el 24 de enero de 1969.

® Ver. Articulo 4 PIDCP.

10 Opinidén Consultiva sobre Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, Corte IDH, OC-9/87, 6 de
octubre de 1987, parr. 2.

11 0C-9/87 parr. 22.

12.0C-9/87 parr. 18.

13.0C-9/87 parr. 24.

14.0C-9/87 parr. 24.



que deben cumplir un decreto para que dicha accion sea efectiva®®. Estos estandares o
criterios para analizar si dicho decreto es adecuado, son referentes a la temporalidad,
territorialidad, aplicabilidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad del decreto®®.

De igual manera, en la Ley de Seguridad Publica y del Estado, LSPE', se
determinan directrices para comprender a los estados de excepcidn con distinto enfoque
de lo que hace la misma CRE. Ademas, referida ley brinda un caracter importante al
concepto de seguridad plblica en su articulo tercero; en su articulo 4, sefiala principios
por los cuales se regira la misma ley para un uso adecuado de un decreto de estado de
excepcion?®,

Se establecen los principios como integralidad, complementariedad, necesidad,
oportunidad e idoneidad, y especialmente el de proporcionalidad?, la cual se define en
los siguientes términos, “las acciones [...] seran proporcionales a las necesidades de
prevencion y proteccion, y a la magnitud y trascendencia de los factores que atenten
contra la seguridad de los habitantes y del Estado”?. En la LSPE se sefiala que el Estado
esta obligado a tomar accion de manera oportuna para la proteccion de los ciudadanos
frente a situaciones que atenten su seguridad siguiendo los principios que presenta la
mencionada Ley??.

Por Gltimo, la Ley de Garantias Judiciales y Control Constitucional, LOGJCC?,
menciona los principios que deben tener las medidas adoptadas dentro de un estado de
excepcion. La LOGJCC también expone el control tanto formal como material que se
debe realizarse a la declaratoria de excepcion?®. Esto brinda un control posterior al
decreto, dando como resultado que las limitaciones o suspensiones cumplan con la
Constitucion y aplicando el test de proporcionalidad. Es decir, una vez ya declarado el

estado de excepcidn, la Corte Constitucional, CC, cuenta con la posibilidad de declararla

15 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Ultima vez
R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

16 \er Articulos 164-166, Constitucion de la Republica del Ecuador.

17 ey de Seguridad Publica y del Estado. R.O. Suplemento 35 de 28 de septiembre de 2009.

18 Ver. Articulo 3, Ley de Seguridad Publica y del Estado [LSPE], Suplemento 35 de 28 de septiembre de
2009, reformado por dltima vez R.O. 19, 21 de junio de 2017.

19 Vver. Articulo 4, LSPE.

20 ver. Articulo 4, LSPE.

2L Articulo 4, literal d) , LSPE.

22 yer. Articulo 4, LSPE.

23 Ver. Articulo 113, LOGJCC.

2\/er. Articulos 120-123, LOGJCC.



inconstitucional si se considera que no cumple con los requisitos expuestos en sus

articulos 120,121,122 y 123 referentes al control material y formal?®.

3. Marco teorico

Ferrajoli explica que la teoria garantista busca proteger derechos y libertades
fundamentales de las personas a través de establecer garantias en el marco juridico?.
Desde esta perspectiva, Ferrajoli sostiene que el Estado debe actuar como garante de
derechos humanos, asegurando que los mismos sean respetados no unicamente en la
teoria, sino también en la practica®’. En este sentido, siguiendo lo explicado por el autor
citado, se define al garantismo como un limite a los poderes del Estado para garantizar la
seguridad de los derechos?,

Una forma para garantizar los limites al poder del Estado y ademés asegurar
derechos, es el uso del test de proporcionalidad. Para entender al test de proporcionalidad
se ha planteado dos teorias con respecto a la limitacion de derechos fundamentales y la
posibilidad de la aplicacion del test.

Primero se encuentra la teoria de los limites internos que abarca la idea de que
los derechos fundamentales se encuentran limitados desde la propia carta magna?®. Esta
teoria busca que no se necesite de ningun elemento externo de ponderacién o
delimitacion, como lo haria el test de proporcionalidad.

Tomas de Domingo Pérez3!, en su obra, sostiene que la idea que brinda Robert
Alexy, sobre la propuesta del test de proporcionalidad va en contra del
neoconstitucionalismo®. Ya que Dominguez sostiene que los derechos fundamentales
constituyen el nicleo de lo justo y, en consecuencia, el criterio basico de justicia de la
comunidad politica®. La teoria abarca entonces al neoconstitucionalismo y ataca el uso

de entes externos para comprender si una medida de restriccion de derechos es bien

% Ver. Articulos 120-123, LOGJCC.

% Luigi Ferrajoli, “Derecho y razén”, Editorial Trotta (2001), 851-905.

2 1bid, p. 851-905.

28 1bid, p. 851-905.

2 Tomas Domingo Pérez, “Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionalidad”, Persona y
derecho 56 (2007), 246-280.

30 Mauricio Maldonado “Limites y contenido esencial de los derechos” Revista Derecho del Estado 47
(2020), 80-87.

31 Tomas Domingo Pérez, “Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionalidad”, (2007), 246-
280.

32 |bid, p. 246-280.

% 1bid, p. 246-280.



utilizada o no®. Teniendo en cuenta que con el neoconstitucionalismo se propone la
primacia de la Constitucion por encima del resto de normas, Dominguez critica
explicando que el entendimiento de limites a los derechos fundamentales no debe ser en
base a ninguna norma externa al mismo derecho fundamental®.

Adicionalmente, esta investigacion incorpora la teoria de los limites externos®®.
Esta teoria considera que, para poder restringir los derechos fundamentales, se debera
responder no Unicamente a los limites impuestos por ley, sino también a una situacion
externa®’. En este sentido, Magdalena Correa Henao, explica que “la nocion de limites
sea externa o distinta del derecho y provenga de la necesidad””®. Es decir que los limites
no deben partir tnicamente por lo plasmado en normas o en la Constitucién, sino también
de principios como necesidad, idoneidad y proporcionalidad, por ende, la aplicacién del

test es compatible siguiendo mencionada teoria.

4. Estado del Arte

Existe una gran variedad de trabajos referente a los estados de excepcion y el
uso del test de proporcionalidad como control a ellos. Se puede encontrar un margen
amplio de autores que desarrollen ideas importantes para comprender no solamente la
norma sino, el comportamiento de las instituciones mencionadas y relacionadas.

Un primer autor importante que se debe incluir en este analisis es Juan Jose
Solozabal®®, cuyo enfoque ha expresado la necesidad del respeto a los derechos humanos.
Uno de los aspectos que mas ha profundizado Solozabal tiene que ver con la suspension
de derechos y sus consecuencias*®. Comprende la figura del estado de excepcion y que,
cumpliendo con ciertos requisitos, se podran suspender o limitar derechos.

El enfoque de Solozébal plantea que toda limitacion debe ser ‘estrictamente
necesaria’ y debe seguir rigurosamente los principios de proporcionalidad®!. Es decir que

toda restriccion debe alcanzar un objetivo legitimo y, ademas debe contemplar los

3% Tomas Domingo Pérez, “Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionalidad”, (2007), 246-
280.

% bid. p. 246-280.

3 Mauricio Maldonado “Limites y contenido esencial de los derechos” (2020), 80-87.

37 Magdalena Correa Henao, “La limitacion de los Derechos fundamentales”, instituto de estudios
constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita (2003), 69.

3 1bid. p. 69.

39 Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca) 71 (1991), 87-107.

40 Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Bésicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, (1991),
87-107.

4 Ibid, p. 87-107.



principios mencionados*2. También Robert Alexy ha desarrollado la temética relacionada
con el estado de excepcion sobre el test de proporcionalidad, tema de vital importancia
para la presente investigacion®®. Alexy propone una manera de evaluar la justificacion y
proporcionalidad de las limitaciones a los derechos fundamentales; ademas, plantea la
importancia de comprender a la necesidad, idoneidad y proporcionalidad para un uso
apropiado del test*. Su tesis no Unicamente se desarrolla en la idea de suspension por
estados de excepcion, sino cualquier tipo de suspension frente a cualquier decision
judicial, acto administrativo 0, como el objeto de este trabajo, decretos presidenciales®.
Alexy sera clave para poder analizar los decretos y dictamenes de la presente
investigacion por su aporte a los conceptos de proporcionalidad, necesidad e idoneidad.
Rafael Oyarte*® explica los estados de excepcion y los limites a los derechos que
conlleva la declaratoria de excepcién. Oyarte analiza a los estados de excepcion en su
totalidad, y serd fundamental para la presente investigacion por su aporte sobre el
funcionamiento de declaratorias de excepcion, y de la importancia de tener presentes a
principios como la proporcionalidad, idoneidad y necesidad, caracteres del test de

proporcionalidad®’.

5. Antecedentes del Estado de Excepcion
Primero es importante comprender al mismo estado de excepcién, la naturaleza
de esta institucion y su implicacion a los limites de derechos fundamentales de los
ciudadanos. Histéricamente nacen de una Constitucion rigida, en la que los conceptos de
libertad y derechos eran distintos. Se buscaba la limitacion de derechos en momentos
imprevistos y excepcionales®.
Bobbio explica que, durante la dictadura romana se brindaba poderes absolutos

a un Cénsul romano por un tiempo limitado, con el fin de poder enfrentar las situaciones

42 Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, (1991),
87-107.

43 Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales ” Centro de estudios Politicos y Constitucionales,
(1993) 157-172.

4 |bid, p. 157-172.

4 |bid, p. 157-172.

46 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” Corporacion de estudios y publicaciones 2, (2016) 541-581

47 Ibid, p. 541-581.

4 Héctor Fix-Zamudio, “Los estados de excepcion y la defensa de la constitucion” Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 111 (2004) 801-805.



adversas en que se encontraba el imperio en cierto periodo*®. Mismo poder se consideraba
externo al derecho, y su limitacion era igualmente externa™.

Luego, en 1808, se dicta en Espaiia el Estatuto de Bayona, que construye la idea
de la institucion de estado de emergencia y afianza los caracteres que corresponden a esta
con el fin de guiar a los estados de excepcién y evitar los lineamientos romanos que
podian observarse como abusivos®!. El contexto en el cual se afianzaba la idea de estado
de excepcion era para enfrentar situaciones bélicas y por ello medidas intrusivas para
evitar la caida de la cabeza de Estado®?. La idea de estados de excepcion bajo otras
circunstancias era peculiar, pero con el desarrollo tecnologico y cultural, han aparecido
nuevas situaciones imprevistas mas alla de guerras o conmociones bélicas. En el Ecuador,
los estados de excepcion buscan poder encontrar medidas ordinarias para retornar a un

estado de ‘normalidad’®.

6. La Declaratoria de excepcion en Ecuador

Los decretos de estados de excepcion son una respuesta importante para
situaciones imprevistas y extraordinarias, pero debe ser utilizado como Gltimo recurso®.
Solo cuando ninguna otra politica pablica 0 mecanismo pertinente, pueda solventar la
situacion a enfrentar®™. Cuando no sea de esta manera, se vuelve directamente una
herramienta para el abuso de poder por parte de la autoridad del Estado®®. En este sentido,
mas alla de la normativa implementada en dicho Estado o instrumentos internacionales
ratificados, deberia existir un procedimiento de control al uso de estados de excepcion,
que en principio pareceria que existe dentro del Ecuador.

Ahora, el presidente de la Republica es la autoridad competente para declarar un
estado de excepcion, conforme lo expone el art. 164 de la CRE®’ lo cual, segln Oyarte,

“no solo quiere decir que solo ¢l lo puede decretar, sino que no requiere autorizaciones

49 Norberto Bobbio, “El futuro de la democracia”, Fondo de Cultura Econémica, (1986) 23

% 1bid, p. 23.

51 Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, (1991),
87-107.

52 Ignacio Fernandez Sarasola, “La primera Constitucion espafiola: el Estatuto de Bayona” Revista de
Derecho, 26 (2006), 91-100.

53 Ver Articulo 165.8, CRE.

% Richard Tuck, “The Sleeping Sovereign: The Invention of Modern Democracy” MA: Harvard University
Press (2016), 27.

55 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional”, (2016) 541-581.

% |bid, p. 541-581.

5 Ver Articulo 164, CRE.



para hacerlo, y ademas es exclusivamente el jefe de Estado quien decide qué facultades
extraordinarias asume y qué derechos y libertades se suspenden o limitan’8,

Con anteriores constituciones, el presidente debia presentar el decreto primero 'y
otras funciones realizaban un control para su aprobacion. Lo cual, dentro de la actual
CRE, ya no es necesario debido a que se contempla que un estado de excepcion es para
enfrentar una situacion adversa emergente, por lo cual se requiere un actuar sin demora®®.

El contenido del decreto de estado de excepcion debe contemplar tanto los
principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad; como regirse estrictamente a lo
que expone el articulo 164 de la CRE sobre la “legalidad, temporalidad, territorialidad y
razonabilidad”®,

El presidente, después de decretar motivadamente y basandose en la CRE,
procede a notificar la declaracion del estado de excepcién a la Asamblea Nacional, AN;
ala CC; y de ser el caso, a los organismos internacionales que corresponda®. En donde
los 6rganos en mencion realizan un control tanto legislativo como constitucional.

Mas alla de contemplar la idea de estados de excepcion, debe existir una
regulacién a su uso. Un control con el fin de que no se vuelva un mecanismo para
desarrollar un poder abusivo del soberano, mantener la naturaleza de la institucionalidad
y lograr apoyar efectivamente al Estado frente a situaciones adversas que pueden ser de
lata complejidad.

6.1.Procedimiento para declarar estados de excepcién

Para dictar un estado de excepcion, debe seguirse un procedimiento especifico
para que una medida no cause vulneraciones®. El decreto tendra vigencia hasta un plazo
maximo de sesenta dias, y considerando las causas que lo motivaron, podra renovarse
hasta treinta dias mas lo cual debera notificarse. Si el presidente no renueva o notifica, se
entendera como caducado al decreto®®.

El presidente debe notificar de inmediato la terminacion del estado de excepcion
al cumplir los plazos determinados en el decreto y, remitir un informe hacia los mismos
6rganos que se comunico la declaratoria de excepcion®. Ademas, las medidas adoptadas

en un estado de excepcion son de responsabilidad de quien ha ordenado y ejecutado

58 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” (2016) 574.

59 |bid, p. 574.

60 Articulo 164, CRE.

61 Ver Articulo 166, CRE.

62 \er. Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales ” (1993) 157-172.
83 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” (2016) 574.

6 |bid, p. 574.
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conforme al articulo 166 de la CRE®. Lo cual permite que al analizar si una medida fue
utilizada indebidamente, poder responsabilizar al funcionario quien ejecuto la medida y
no solo al Estado®®.

Si se supera la contingencia y el jefe de Estado no ha dado por terminado el
estado de excepcion, el decreto podria ser revocado por la Asamblea Nacional, sin
perjuicio que la CC declare eventualmente su inconstitucionalidad®’. Teniendo presente
que existe un control de constitucionalidad como parte del procedimiento que debe seguir
los decretos de estado de excepcion, se debe aplicar dentro de este control, al test de

proporcionalidad.

7. Control constitucional

La Constitucion del 2008 incorpora el control obligatorio posterior de
constitucionalidad de los decretos de estado de excepcidn. Se regula su control en la
LOGJCC, en su articulo 119 que expone, “El control constitucional de los estados de
excepcion tiene por objeto garantizar el disfrute pleno de los derechos constitucionales y
salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de los poderes puiblicos”®. Dentro
del control de constitucionalidad, también se analizard si se cumple con distintos
requisitos como parte de un ‘control formal’, los cuales serian los siguientes: La
identificacion de los hechos y de la causal constitucional que se invoca; justificacion de
la declaratoria; un ambito territorial y temporal; los derechos que se limitaran; y las
notificaciones acorde a la Constitucion®®.

Ademas, se realizard concomitantemente un control material en donde se brinda
distintos requisitos que debe cumplir el decreto’. El articulo mencionado expresa que “se
verificara al menos lo siguiente”’!, dando a entender que, a discrecion de la CC, podra
analizarse otros criterios que la misma considere pertinente. Parte de los criterios que
expone son: que los hechos alegados en la motivacion hayan tenido real ocurrencia; que
se configure dentro de las causales establecidas en la Constitucion; que los hechos

constitutivos no puedan ser superados a través del régimen constitucional ordinario; y por

8 Ver Articulo 166, CRE.

6 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” (2016) 574.
57 |bid, p. 574

8 ver. Articulo 119, LOGJCC.

89 ver. Articulo 120, LOGJCC.

0 ver. Articulo 121, LOGJCC.

"L \er, Articulo 121, LOGJCC.
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ultimo, que se decrete dentro de los limites temporales y espaciales establecidos
nuevamente por la Constitucion’?.

El control de constitucionalidad también engloba el anélisis de las medidas, en
donde por primera vez se puede observar al test de proporcionalidad. Que como se pudo
evidenciar dentro del control material de la declaratoria, también podria ser utilizado por
la discrecionalidad del articulo de “se verificard al menos lo siguiente”’3, lo que podria
suponer que, de ser el caso, se podria aplicar dicho test en la misma declaratoria y no solo
en las medidas utilizadas.

En el articulo 123 se analiza materialmente las medidas dictadas por un estado de
excepcion. Referido articulo expone que las medidas deben ser necesarias para enfrentar
los hechos que dieron lugar a la declaratoria, que sean idéneas para enfrentar los hechos,

y que sea proporcional al hecho que dio lugar a la declaratoria’.

8. Limites de derechos con los estados de excepcion

Al responder una situaciéon adversa e imprevisible, los estados de excepcion
tienen una finalidad clara, utilizar un mecanismo extraordinario que permite tomar
medidas fuera de lo comdn para regresar al Estado a un periodo de ‘normalidad’’. La
situacion que lo convierte en una herramienta complicada para su uso seré la limitacion a
derechos que contiene dicho mecanismo. Toda limitacion debera ser contemplada en el
ordenamiento o tener su propia normativa que regule dicha institucion. No solo ello,
deberd tener en cuenta a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
permiten limitarlos de manera taxativa’®.

Alexy manifiesta que los derechos fundamentales pueden ser limitados sélo si
es necesario para proteger otros derechos fundamentales o bienes constitucionales’”. Lo
gue menciona Alexy es la importancia de seguir un objetivo legitimo para poder limitar

derechos’®. Ademas, el autor, incorpord ciertos caracteres para asegurar que las

2 \fer. Articulo 121,4, LOGJCC.

3 \er. Articulo 121, LOGJCC.

4 \er. Articulo 123, LOGJCC.

5 Maximiliano Prado, "Limitacion de los Derechos Humanos. Algunas Consideraciones Tedricas." Revista
Chilena de Derecho 34 (2007), 31.

76 |bid. p. 31.

7 Robert Alexy, "Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad", Revista lberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional 11 (2009), 3-14.

8 |bid, p. 3-14
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limitaciones que se hagan sean ‘proporcionales’ y con ello evitar lineamientos abusivos
que podrian observarse con un uso desorientado de los estados de excepcion,”.

Segun Alexy, las limitaciones a los derechos fundamentales sélo pueden ser
legitimas si se cumplen los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en
sentido estricto®. Primero, el requisito de necesidad debe entenderse como lo que debe
ser justificado unicamente cuando se hayan agotado todas las medidas ordinarias, o que
los medios ordinarios no fuesen suficientes para solventar lo ocurrido. También se busca
que el medio no sea, en lo posible, restrictivo; o que sea el menos restrictivo de entre

todos los mecanismos aplicables. Se busca entonces que:

[...]Juna regulacion (sea esta legislativa o judicial) optimice los medios: que los legisladores y los
jueces, en su caso, no se limiten a comprobar que el medio elegido pueda lograr el fin previsto —
que no escojan cualquier medio— sino que elijan uno que represente, en la medida de las
posibilidades, el mejor de los medios igualmente eficaces (el que menos sacrificios suponga dentro
de las circunstancias determinadas)®..

El requisito de necesidad no es un requisito independiente como podria inferirse,
en realidad, cuando se analiza los estados de excepcidén deben comprenderse a los
requisitos atados entre ellos. Ademas Alexy, plantea la idea de que una situacién puede
mejorarse sin originar alguna desventaja, ese criterio debe seguirse para comprender la
necesidad de un acto®2. Es decir, no podra emplearse un recurso excepcional, teniendo
recursos ordinarios primero por utilizarse; de lo contrario, los estados de excepcion o sus
variantes, podrian recaer en un régimen abusivo®:,

El requisito de idoneidad, siguiendo lo expuesto por Garcia de Enterria, significa
que las medidas adoptadas en el estado de excepcion deben ser efectivas para hacer frente
a la amenaza y deben tener una relacion légica con el objetivo que se persigue®®. Para ser
idéneo, debe ser efectivo y tener una conexion directa con el objetivo perseguido de las
medidas. Por ende, si las medidas utilizadas no contemplan una relacién directa con los
hechos sobrevinientes, se podra inferir que no se habra cumplido con el requisito de
idoneidad.

Finalmente, el caracter de proporcionalidad es el méas cuestionado hasta la
actualidad, puesto que se critica que ninguna situacién emergente imprevisible podria

observarse objetivamente como proporcional a una medida que suspenda derechos

9 Robert Alexy, "Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, (2009) 3-14.

8 Robert Alexy, "Constitutional Tights, Balancing, and Rationality", Ratio Juris 16 (2003) 131-140.

81 Mauricio Maldonado M, “Limites y contenido esencial de los derechos” (2020) p. 92.

82 Robert Alexy, "Constitutional Tights, Balancing, and Rationality", (2003) 131-140.

8 |bid. p. 131-140.

8 Garcia de Enterria, "La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional 6, (1982), 335-348.
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fundamentales®. La proporcionalidad se comprendera en su sentido estricto, es decir,
debe existir una relacion razonable entre la intensidad de la restriccion y la importancia
del objetivo que se persigue®®.

El requisito de proporcionalidad en sentido estricto busca encontrar un enlace
directo del objetivo legitimo y la medida utilizada®’. De acuerdo con Isabel Prieto®, en la
proporcionalidad se analiza que exista un balance entre las ventajes y los perjuicios que
se generan cuando se limita un derecho con la finalidad de proteger otro o un bien

constitucional.

9. Aplicacion del test de proporcionalidad
El test de proporcionalidad ha sido objeto de distintas teorias dado que contiene
términos que no han sido de agrado para todos los tedricos; consecuentemente, se crearon
distintas formas de comprender al test y de como aplicarlo.

En términos generales, la finalidad del test es realizar un andlisis al uso de estados
de excepcion, para evitar arbitrariedad, y se busca dar ciertos requisitos a cumplir para
considerar a un decreto de estado de excepcion como adecuado®. Teniendo en cuenta el
contexto por el cual los estados de excepcion son utilizados, la palabra ‘adecuada’ o
‘sostenible’ son las que caracterizan a la declaratoria para percibirlas correctas®.
Sostenible se entiende como todo acto que pueda ser llevado de manera consecuente por
un periodo de tiempo y que no se vea abusivo, inmanejable o arbitrario®:. Dentro de la
teoria de los limites externos, Rubén Sanchez Gil®? explica que puede ser entendido al
test de proporcionalidad como una serie de pautas metodoldgicas 0 como un principio
integro del derecho®.

8 Alejandro Raul Mogroviejo et al., “Aplicacion del Principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional del Ecuador” Institutia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas. 8 (2020)
92-115.

% Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Bésicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, (1991),
87-109.

87 Isabel Perello, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional” Jueces para la
democracia, 28, (1997) 69-75.

8 1bid. p. 69-75.

8 Robert Alexy, "Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, (2009), 3-14.

% Angelica Burga, “La aplicacién del principio de proporcionalidad como criterio de control a los limites
o restricciones permitidos a los derechos fundamentales” (Tesis doctoral, Universidad de Zaragoza, 2021)
133-143.

%1 Paola Alexandra Abad, “Estado de excepcion y suspension de derechos constitucionales durante la
pandemia de la Covid-19 en el Ecuador”, (Tesis de maestria, Universidad del Azuay, 2022) 121,
https://dspace.uazuay.edu.ec/bitstream/datos/11757/1/17285.pdf

%2 Rubén Sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad” CEDH 1 (2008) 239-252.

% Robert Alexy, "Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, (2009), 3-14.
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El test de proporcionalidad como un principio general o integro del derecho,
brinda la capacidad de un desarrollo a la comprensién de proporcionalidad y genera una
conceptualizacion sobre dicho término que pueda ser utilizado ante cualquier situacion
que necesite del concepto de proporcionalidad®. También expone que, para llegar a
determinada conceptualizacion, dependerd primero de la interpretacion juridica que le
otorgue un tribunal o corte y que esto podria generar discordia entre los teoricos
referentes®.

Un factor positivo de la presente teoria es que se buscaria darle una
conceptualizacién general a la proporcionalidad, algo que no se ha logrado precisar, lo
cual evidenciaria un avance claro en el Derecho. Por otro lado, al intentar darle una
conceptualizacion con una aceptacién de la comunidad de manera unénime, podria
perderse otro componente clave a los limites externos, el analizar los limites de derechos
caso por caso®®. Parte de las criticas que brinda Alexy a esta teoria es que la
proporcionalidad debe tener un estdndar de entendimiento, pero con un concepto
definido, la interpretacion casuistica para la suspensién de derechos seria innecesario y
se buscaria aplicacion general del principio, algo que impediria encontrar distintas
soluciones ante distintas problematicas®’.

De igual manera, al test de proporcionalidad se lo puede comprender como una
serie de pautas metodoldgicas®. En el cual se analiza a manera de listado, si se cumple
con los caracteres formales y materiales para que una declaratoria de excepcion, sea
constitucional. Esta tesis tiene el fin de proveer con un esquema de cumplimiento, y que,
al observar un uso excesivo de una medida, poder detectar en qué momento del analisis
se err6®. Dentro de las pautas metodoldgicas se ve a cada principio como Unico y que
requiere de un cumplimiento independiente, lo que significa que se debe comprender a la
proporcionalidad no solo como el método de analisis, pero también como uno de los
criterios que debe analizarse en el test.

El Ecuador tiene claro procedimentalmente que debe existir un método para
percibir si un estado de excepcion debe ser utilizado y bajo qué circunstancias puede ser

comprendido. Para la explicacion del test serd necesario entender a la proporcionalidad

% Robert Alexy, "Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad", (2009), 3-14.
% Ibid, p. 3-14.

% |bid, p. 3-14.

% Ibid, p. 3-14.

% |bid, p. 3-14.

% Magdalena Correa Henao, “La limitacion de los Derechos fundamentales™ (2003).
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en este sentido estricto. El cual significa que las ventajas que se obtengan mediante la
intervencion a los derechos fundamentales directamente deben compensar a los

sacrificios que implica la situacion expuesta para la sociedad en general®.

Se trata de acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la
medida restrictiva en orden a la proteccion de un bien constitucional o a la consecucién de un fin
legitimo y el perjuicio que dicha medida ocasiona respecto al ejercicio de un derecho o la
satisfaccion de otro bien o valor constitucional®®,

Ahora, no solo ello, Alexy igual menciona que existen tipos de intervenciones:
grave, media o leve; por lo mismo debe existir un margen de satisfaccion: elevado, medio
0 débil'®2, De esta manera se puede hacer un andlisis entre las intervenciones, con el
resultado expuesto de ellas. Esta escala, ya ha sido utilizada por paises con sistemas
similares a los nuestros, como por ejemplo en Per(, en su sentencia 0072-2004-AA/TC,
se analiza dicho criterio y se aplica un cuadro emparejando ambas escalas para denotar si
alguna de las medidas que se utilizaron son invasivas y encontrar si se erré en el uso del
test de proporcionalidad®®®,

Con ello, sin adentrar en el fondo mismo de la sentencia, es interesante el
comprender el sentido estricto que le brinda el Tribunal Constitucional Peruano para la
resolucion de casos. Se cuestiond las medidas excepcionales interpuestas y pudieron
exponer que la exigencia de proporcionalidad implica que el contenido del derecho
fundamental afectado debe ser directamente proporcional con el objetivo. Igual explica
que puede ser analizado de manera objetiva los principios de necesidad, idoneidad y
proporcional, con el fin de conocer si una medida tuvo un equilibrio razonable con las
escalas que ellos proponen siguiendo las teorias de Alexy*®.

Si se analiza la medida con anterioridad y se ve primero con el nivel de
satisfaccion que se encontraria con el uso de estado de excepcidn, la vulneracion por muy
grave que sea se garantizard de manera tedrica que la satisfaccién sea elevada y si se

cumple con los requisitos también mencionados. De lo contrario, siendo un test 0 una

100 Moisés Pablo Mariscal Rivera, “Aplicacion del Test de Proporcionalidad en la argumentacion de las
resoluciones judiciales” Revista Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno 4 (2019) p,
153-172.

101 Zavaleta Rodriguez, “La motivacion de las resoluciones judiciales como argumentacion juridica”
Editorial Grijley, (2015) 276-277.

102 Moisés Pablo Mariscal Rivera, “Aplicacion del Test de Proporcionalidad en la argumentacion de las
resoluciones judiciales” (2019) p, 153-172.

103 |bid, p. 153-172.

104 |bid, p. 153-172.
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escala utilizada de manera posterior, se mantiene el mismo problema de un uso
desorientado de una institucion intrusiva como lo es el estado de excepcion®®,

Ahora, el test de proporcionalidad sirve, en teoria, de manera de examen al uso
de un mecanismo intrusivo o que atente con la suspension o limitacion de derechos
fundamentales como el estado de excepcion. La declaratoria de excepcion se debe
interponer un examen de tres etapas, una en donde se analice la necesidad del uso de dicho
mecanismo, una segunda etapa, sobre la idoneidad o adecuacion del recurso y por tltimo
la proporcionalidad de la herramienta®,

En el Ecuador, no solo se contempla tres etapas de analisis. Con la CRE se quitd
el control previo a los decretos por la busqueda de un mecanismo casi inmediato ante una
situacion emergente!®’. Lo cual, ha llevado que el control posterior a las medidas o al
decreto deba hacerse tan rapido como se pueda, lo cual podria acarrear que las decisiones
sobre el control del decreto no sean las mas adecuadas o sigan de manera puntual lo
exigido por las normas referente al control constitucional de un decreto de estado de
excepcidén. La Corte Constitucional realizé un gran trabajo frente a una gran cantidad de
declaratorias de excepcion, en un momento critico como lo fue la pandemia por COVID-
19. Aun asi, por la necesidad de un analisis célere se pudo haber pasado por alto ciertos

requisitos del test de proporcionalidad fundamentales.

10. Analisis de decretos y dictdmenes por el COVID 19

Ahora, con el preambulo de que dentro del Ecuador existe un uso del test de
proporcionalidad evidenciado en la LOGJCC con respecto a las medidas dentro del
decreto, y la posibilidad de su uso a la misma declaratoria. Se analizard a continuacion
ciertos decretos tanto aceptados como rechazados por la CC y se expondra los criterios
utilizados para dichas admisiones o rechazos.

El surgimiento de la enfermedad por el virus COVID-19, causado por el
sindrome respiratorio agudo severo tipo-2, fue declarado como pandemia en marzo de
2020, una situaciéon imprevista también para el Estado ecuatoriano que, con el fin de

disminuir el impacto de dicha enfermedad, tom6 medidas al respecto'®. Los estados de

105 Moisés Pablo Mariscal Rivera, “Aplicacion del Test de Proporcionalidad en la argumentacion de las
resoluciones judiciales” (2019) 155-166.

106 |bid, p. 153-172.

107 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” (2016) 574.

108 Francisco Javier Diaz, “SARS-CoV-2/COVID-19: el virus, la enfermedad y la pandemia” (2020) 183-
185.
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excepcion fueron la respuesta inmediata para contratacar la propagacion de la enfermedad
dentro del Ecuador.

Por lo que, a continuacion, se analizara ciertos decretos de estados de excepcion,
su control constitucional y se explicard si se hizo uso del test de proporcionalidad
debidamente dentro de cada analisis de la corte.

10.1. Decreto 1017

Frente a una situacion inesperada, el Estado ecuatoriano después de contemplar
otras figuras, se considerd que el estado de excepcidn seria la medida adecuada para la
situacion correspondiente. Teniendo en cuenta que es una enfermedad con un gran indice
de contagio, la libertad de transito, movilidad, asociacion y reunion fueron restringidas'®.

El decreto No. 1017 tenia como finalidad el mantener una cuarentena
comunitaria, evitar la propagacion de una enfermedad nueva del cual se necesitaban
estudios para poder contratacarla. Pero hasta encontrar respuestas, se buscoé una manera
de proteger a los ciudadanos y limitar ciertos aspectos de la vida cotidiana hasta poder
hacerle frente al COVID-19%°,

Dentro del decreto se dispuso el asilamiento preventivo obligatorio debido a la
propagacion del coronavirus y también por la declaratoria de pandemia de COVID-19 por
parte de la Organizacion Mundial de la Salud, OMS. Con el fin de garantizar que se
cumplan las medidas, se dispuso que la Policia Nacional, Fuerzas Armadas, Ministerio
de Salud Publica, MSP, y el Servicio Nacional de Gestion de Riesgos y Emergencias,
SNGRE, coordinen esfuerzos con el fin de reestablecer el ‘orden ptblico’. Se suspendid
el ejercicio de libertad de transito, libertad de asociacion y reunién, debido a la facil
propagacion del virus. De igual manera se dispone toque de queda a partir del dia 17 de
marzo de 2020,

Con ello las principales disposiciones del decreto debera atravesar un control
constitucional y legal, pero por el interés del presente trabajo, se analizara Gnicamente al
control constitucional reflejado en sus dictdamenes. Correspondiente al decreto 1017, se
emite dictamen por la Corte Constitucional con No. 1-20-EE/20%?, en donde se analizd

al decreto y se explica la constitucionalidad de este. Primero, se describe que la pandemia

109 Decreto Ejecutivo 1017, Presidencia de la Republica [por medio del cual se establece Estado de
Excepcion fundamentado por la pandemia Covid-19] Registro Oficial 163 de 16 de marzo de 2020.

110 Decreto Ejecutivo 1017, Presidencia de la Republica.

111 Decreto Ejecutivo 1017, Presidencia de la Republica.

112 Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional [Respecto el Decreto Ejecutivo 1017] 19 de marzo 2020.
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es una circunstancia extraordinaria que supera las alternativas ordinarias de intervencion
para combatir la propagacion del coronavirus.

Luego, la CC sigue los parametros del articulo 120 de la LOGJCC analizando su
numeral primero referente a la identificacion de los hechos. Con ello, la CC expone que
teniendo en cuenta lo mencionado por la OMS, y que los hechos no pueden ser
subsanados por mecanismos ordinarios, debe considerarse acorde a lo establecido en la
LOGJCC!3, Con respecto a la justificacion de la declaratoria, la justificacion juridica se
baso en los articulos 164,165 y 166 sobre estados de excepcion de la CRE4, y el articulo
29 de la LSPE, sobre la declaratoria de excepcion, y se considerd que cumple con los
mencionados articulos y no necesitdé mayor andlisis. Ademas, la CC considera que el
decreto justifica debidamente su necesidad. Se detalla que, como consecuencia de la
pandemia, se reportaron mas de doscientos cincuenta mil personas afectadas a nivel
mundial'*®, lo que se considero clave para la determinacion de necesidad de la medida.
También examinan si se hace mencion al &mbito territorial, temporal de la declaracion,
los derechos susceptibles a limitacion, y si se cumplié con el procedimiento de
notificacion debido.

Después, se realiza el control formal y material, en donde se observé que los
hechos alegados tenian una real ocurrencia; que los hechos ocurridos configuran una de
las causales contempladas, en este caso calamidad publica. También, se sefiala que los
recursos ordinarios no son suficientes para enfrentar a dicha situacion; y que por Gltimo
la declaratoria cumpla con los limites temporales y espaciales de la Constitucién. Con
ello, es importante denotar que la CC analiz6 requisito uno por uno, y consideré que se
cumplié con todos ellos. Ademas, se explicd cdmo debe entenderse a calamidad publica
y por ende comprender a la pandemia como tal: “(i) la presencia de una situacion
catastrofica derivada de causas naturales o humanas que afecte gravemente a las
condiciones sociales de una regién o de todo el pais; y, (ii) que la concurrencia de dicha

situacion sea imprevista o sobreviniente”’.

113 Ver. Articulos 119-124, LOGJCC.

114 Articulos 164-166, CRE.

115 Ver. Articulo 29, , LSPE.

116 Decreto Ejecutivo 1017, Presidencia de la Republica.
117 Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 29.
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Luego igual se hizo un analisis formal de las medidas, y si estas cumplen con lo
mandado por ley. Lo cual ocurrid, y se considerdé que cumplié el decreto todas las
formalidades referente a medidas dentro de un estado de excepcion®te,

Cada medida se somete a un control material, en el cual se revisa términos
importantes en donde se puede contemplar al test de proporcionalidad. Primero, hacen
mencién de si la medida de la suspension de derechos a la libertad de trénsito es idonea,
por lo cual la CC expone que si debe ser considerada como tal, puesto que es una medida
adecuada para evitar el contagio. Ademas, la medida responde directamente a la situacién
factica que es la propagacion del virus*'®.

Luego, considera que las medidas son necesarias tomando en cuenta el contexto
global y nacional. En términos globales, en cuanto al impacto que ha tenido el virus, y
nacionales, en cuanto se ha propuesto medidas ordinarias y no han sido suficientes para
enfrentar la situacion extraordinaria del COVID-19. Ademaés, la CC analiza la
proporcionalidad en sentido estricto. Especificamente, la CC examina casuisticamente lo
ocurrido, y determina que, por la gravedad y las consecuencias anotadas por la OMS, se
considera razonable y con suficiente justificacion factica para poder considerar a la
medida proporcional*?°.

El dictamen mantiene esta figura de analizar requisito por requisito, y en todas
las medidas expuestas por el decreto, por lo cual se considerd que aprueba el test de
proporcionalidad la declaratoria con sus medidas. Determina la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de las medidas. De igual manera se pudo evidenciar el uso de pautas
metodol6gicas dentro del anélisis del decreto al revisar cada carécter del test dentro de
cada medida propuesta’?t,

Ademas, la CC analiza al decreto a detalle, y expone como interpretara en el
enfrentamiento casuistico del decreto los principios de proporcionalidad, necesidad e
idoneidad, herramienta clave para determinar si el test fue debidamente utilizado'?2. No
solo ello, al instruir la forma de entender a los mencionados principios, se dejé de manera

clara el analisis que efectud la CC en referencia al decreto 1017.

118 Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 37-43.

119 Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 44-59.

120 Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 59-76.

121 Magdalena Correa Henao, “La limitacién de los Derechos fundamentales”(2003), 69.
122 \jer. Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales ” (1993) 157-172.
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10.2. Decreto 1074.

Dentro del decreto 1074 se expone de manera factica que, correspondiendo a la
informacion provista por el MSP y el SNGRE, la presencia del COVID-19 aln sigue
siendo considerado un riesgo inminente para la salud publica. Con fecha 15 de junio de
2020 se registraron un total de 47,322 casos confirmados a nivel nacional y 3,929
fallecidos, por lo cual el presidente consider6 que existia una necesidad de mantener las
medidas de prevencion y hacer uso del estado de excepcion nuevamente?,

La Organizacién Panamericana de la Salud menciond que, “la cantidad de
personas hospitalizadas por el nuevo coronavirus ha ido aumentando en el Ecuador
durante los primeros nueve dias de junio, (...) hasta llegar a superar los 700 hospitalizados
diarios [...]"*?*. La nueva variante de COVID-19 motivo a la presidencia a que se decrete
otro estado de excepcion a partir del 15 de junio de 2020 con motivacion nuevamente de
calamidad publica, con medidas de suspension de derechos iguales a las encontradas en
el anterior decreto 1017.

Con ello, la CC en su dictamen no. 3-20-EE/20'% expone la constitucionalidad
de su decreto. Dentro de su control material, se analiza sobre la permanencia del COVID-
19 como un hecho de real ocurrencia, con lo cual la CC, explica que, por el exponencial
aumento de casos debidamente informados en el decreto, debe ser considerado tal.

Dentro de este dictamen, la CC menciona que el marco factico presentado en el
decreto 1074 es idéntico al utilizado en el decreto 1017, el cual fue analizado en su debido
momento. En donde se considerd a la pandemia como parte de calamidad publica, y que
Ecuador paso a enfrentarse a una fase de ‘transmisién comunitaria’, que debe considerarse
como un hecho sobreviniente y por ello considerarlo nuevamente como calamidad
publica y considerar en ese aspecto constitucional al decreto'?.

Dentro del dictamen, se recuerda a la presidencia, que para resolver los asuntos
de ‘emergencia econémica’, existen mecanismos ordinarios, y no son una causal para la
declaratoria de excepcion®?’. Pero, relacionado a la superacion del coronavirus se
recomienda que mediante recursos ordinarios se mejore el enfrentamiento al COVID-19,

en donde anteriormente se considerd imprevisible, pero que existia la posibilidad del

123 Decreto Ejecutivo 1074, Presidencia de la Republica.

124 Decreto Ejecutivo 1074, Presidencia de la Republica, p, 9.

125 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional [Respecto el Decreto ejecutivo 1074] 29 de junio de
2020.

126 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 12.

127 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 31-36.
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aumento de casos, y que recursos ordinarios pudieron hacer frente a la situacion
emergente!?8,

La OMS sefial6 que es un virus que podia ser enfrentado y controlado?.
Teniendo en cuenta lo mencionado por la OMS, y que dentro del espacio de 3 meses a
partir del primer decreto de estado de excepcion ain no se ha encontrado la manera
ordinaria de contrarrestar lo ocurrido. La CC considero que es imposible que a corto plazo
el Estado logre encontrar la solucién para mitigar la crisis sanitaria por COVID-19, Y,
por ello, considera al estado de excepcién como constitucional. Pese a no seguir
necesariamente los parametros establecidos de necesidad, idoneidad o proporcionalidad
frente a los hechos, la CC considerd necesario al estado de excepcion en el caso especifico
por la demora de uso ordinario de medidas®.

Ademas, la CC pidio a todas las funciones del Estado que en el ambito de sus
atribuciones trabajen de manera coordinada para alcanzar mecanismos adecuados que
permitan combatir y controlar de manera eficiente y sostenible la pandemia. De hecho, el
dictamen brind6 una lista taxativa de distintas soluciones ordinarias que podrian
emplearse para hacer frente al COVID-19%,

Ahora, el control material de las medidas, que es donde se encuentra plasmado
de mejor manera el test de proporcionalidad, brind6 un predmbulo de como comprender
este caso especifico. En donde, se tom6 en cuenta los anuncios de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, sobre los contagios y fallecidos como
resultado del coronavirus, y la imposibilidad de momento de resolver lo ocasionado a
través de medidas ordinarias®.

Sobre la idoneidad de las medidas, la CC se fundament6 en las publicaciones de
la OPS, del MS, y de la SNGRE, explicando que las medidas son adecuadas para alcanzar
el objetivo pretendido®3. Respecto a la necesidad, teniendo en cuenta la cantidad de casos
y fallecidos por coronavirus, se considerd que las medidas adoptadas eran las menos
lesivas y restrictivas para alcanzar el objetivo pretendido. Se analizo a la necesidad como
la medida menos benigna posible en relacion al derecho intervenido y por ello

corresponde las medidas propuestas como necesarias conforme al criterio de la CC*34,

128 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 43-57.
129 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 43-57.
130 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 87-150.
131 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 151.
132 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 89.

133 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 115.
134 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 118.
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Por ultimo, la proporcionalidad de las medidas, en donde se la analizé como las
ventajas que mediante la intervencion del derecho se obtienen, y si estas se compensan
con las suspensiones decretadas®®®. Respecto a mencionado criterio, la CC considero que
los beneficios que se obtendrian con el decreto superan a la limitacion y suspension
momentanea de derechos, y por ello debe comprenderse como medidas proporcionales y
que aprueba todos los requisitos de test de proporcionalidad®3®.

Las medidas que no cumplieron con los criterios del test de proporcionalidad
plasmados en la LOGJCC fueron las medidas econdmicas que se propuso en el decreto,
principalmente, porque no cumple con el primer filtro de constitucionalidad sobre la
causal a la cual recae el decreto. La emergencia econdmica no est4 contemplada como
una causal para adoptar medidas extraordinarias; y, nuevamente, la CC expuso ciertas
medidas que podrian adoptarse de manera ordinaria sin el uso de un mecanismo intrusivo
como el estado de excepcion. De momento, es importante aclarar que se ha evidenciado
solo la inconstitucionalidad de medidas econémicas, a través de requisitos
constitucionales externos al test de proporcionalidad.

Dentro del dictamen, es importante aclarar que existieron tres votos salvados,
uno por parte de la jueza Salazar, otra por la jueza Andrade y Gltimo por el juez Avila, en
donde desaprueban el estado de excepcidn, puesto que consideraron que trasgredia el los
limites espaciales, temporales y materiales fijados en el texto constitucional, explicando

lo siguiente:

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
Constitucién, la Corte debié 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®’.

Pese a ello, concordaron de manera unanime que el Estado necesita un periodo de
transicion, lo que significa que debe existir una fase en la que se creen las condiciones
para manejar la ‘nueva normalidad’. De igual manera, se dictamind constitucional el
decreto®?®,

Dentro del dictamen de constitucionalidad se pudo evidenciar un desarrollo a la
forma en la cual se debi6 entender a los principios rectores del test de proporcionalidad.

Teniendo en cuenta que los principios tienen un margen de maleabilidad, adecuaron a

135 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 119.

136 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 99-121.

187 Voto Salvado- Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 46.
138 Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 151.
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mencionados principios para hacerlos concordante con su decision. Es un uso adecuado
del test de proporcionalidad como un método de pautas metodoldgicas por su manera de
andlisis, observando cada principio independientemente dentro de cada medida propuesta

en la declaratoria®®

. Ademas, es pertinente mencionar que dentro del voto salvado de las
juezas Andrade y Salazar, y del juez Avila, consideran que el decreto no es
suficientemente justificado y que incumple los requisitos temporales, espaciales y
materiales, lo cual corresponde a los principios que contempla el test, la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad®°.

10.3. Decreto 1126

Luego, con fecha de 14 de agosto de 2020 se emitid el decreto ejecutivo No.
1126, para renovar al estado de excepcion por calamidad publica en todo el territorio
nacional, por lo cual se enfrenta nuevamente al andlisis constitucional en su dictamen 5-
20-EE/20'%2. Nuevamente se sefiala la misma declaratoria factica de calamidad publica,
y el progresivo aumento de contagios y fallecidos en el pais. Ademas, se utilizd la
recomendacion del Comité de Operaciones de Emergencia Nacional, COE-N, para
ampliar al estado de excepcion, explicando la necesidad de medidas extraordinarias para
mitigar la propagacion del COVID-19.

Consideran nuevamente, que el decreto bajo calamidad publica sigue los
términos que la misma CC fijo en su dictamen 1-20-EE/20*3. También parte del decreto
se menciona de un plan para solventar la situacién con medidas ordinarias, pero la Corte
insistié que debe empezar con un uso de dicho plan y no solo la planificacion de este. Las
medidas ordinarias deben ser la solucion a largo plazo para evitar que un la declaratoria
de excepcion se vuelva una institucion ordinaria que caiga en tendencias arbitrarias'**,

De igual manera, la CC considerd que, pese a la necesidad de adopcion de
medidas ordinarias, al momento de la renovacion se consideraba imposible la solucion a
través de otro mecanismo no excepcional, por lo cual la renovacion de estado de
excepcion era necesaria. Ademas, se hace un llamado de atencion, y se explico a las

funciones del Estado que deben desarrollar mecanismos para controlar la crisis sanitaria,

139 Magdalena Correa Henao, “La limitacién de los Derechos fundamentales”(2003), 69.

140 Voto salvado- Dictamen No. 3-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 6-8.

141 Decreto Ejecutivo 1126, Presidencia de la Republica [por medio del cual se renueva Estado de Excepcion
fundamentado por la pandemia Covid-19] Registro Oficial 279 de 1 de septiembre 2020.

142 Dictamen No. 5-20-EE/20, Corte Constitucional.

143Ver, Dictamen 1-20-EE/20, Corte Constitucional.

144 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional” (2016) 541-581.

24



preservando y garantizando todos los derechos reconocidos dentro del régimen
ordinario®.

La CC ademés explica que el andlisis de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de las medidas es la misma que se realizd con la declaratoria de
excepcion y no era necesario en el presente decreto de su renovacion; adicionalmente, la
CC se mantiene en que debe utilizarse este periodo para encontrar una manera ordinaria
de solventar la crisis sanitaria por COVID-19%¢, También, la Corte deja claro que no
volverd a admitir una declaratoria sobre los mismos hechos que han configurado
calamidad publica en dos ocasiones previas con sus respectivas renovaciones'#’.

El test de proporcionalidad en este caso fue remitido en su anterior dictamen,
algo que no es sugerible, debido a que toda renovacién y declaratoria de excepcion deben
estar debidamente fundamentadas y motivadas al igual que su dictamen®®, Al remitirse a
su anterior dictamen contempla un uso inexistente del test de proporcionalidad en el caso
de este decreto y pese a que, la fundamentacion del decreto fue idéntica a la anterior
expuesta en el trabajo, el dictamen debe hacer un analisis casuistico del empleo de este
mecanismo excepcional y desarrollar como se analizo al decreto.

10.4. Decreto 1109.

Ahora, se evidencia que en el decreto No. 1109 se mantiene un similar
lineamiento al anterior mencionado®*®. La diferencia es que en este decreto teniendo como
causal calamidad publica, se busco disponer una recaudacion anticipada del impuesto a

la renta con cargo al ejercicio fiscal 2020. Su justificacidn fue la siguiente:

[s]e encuentra atravesando una calamidad publica que no s6lo ha tenido repercusiones directas en
la salud publica de todas las personas que habitan el territorio ecuatoriano, sino también ha
generado afectaciones colaterales en la econdmica del pais y las finanzas publicas del Estado, que
requieren de una accion inmediata que permita contenerlas y tratar de mitigar sus efectos a la
brevedad posible®®,

La CC declar6 inconstitucional a este decreto a través de su dictamen No. 3-20-

EE/20A™. En mencionado dictamen, se expone los criterios de analisis, la

145 Dictamen No. 5-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 11.

146 Dictamen No. 5-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 50.

147 Dictamen No. 5-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 157.1.

148 Juan José Solozabal, “Algunas Cuestiones Basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales”, (1991),
87-107.

149 Decreto Ejecutivo No. 1109, Presidencia de la Republica [por medio del cual se pide recaudacion del
impuesto a la renta con cargo al ejercicio fiscal fundamentado por la pandemia Covid-19] Registro Oficial
31 de julio 2020.

150 Decreto Ejecutivo No. 1109, Presidencia de la Republica, p, 11.

151 Dictamen No. 3-20-EE/20A, Corte Constitucional [Respecto el Decreto ejecutivo 1109] 10 de agosto de
2020.
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proporcionalidad, necesidad e idoneidad nuevamente son clave para el analisis del
decreto.

Respecto al caracter de idoneidad, se considerd que antes de constituir una
medida direccionada para superar los motivos considerados constitucionales por el
dictamen, este buscaba recaudar de manera anticipada un impuesto como reaccion ante
la actual crisis econdmica®®2. Lo cual evita que se cumpla el requisito de idoneidad en la
medida.

Por otro lado, en su caracter de necesidad, no se contempla que las medidas
puedan afrontar los hechos causados por el COVID-19. Se considera que existen otras
alternativas para alcanzar el fin legitimo de manera menos agraviosa. La CC también
manifestd que no mantiene concordancia directa entre las medidas propuestas con la
situacion factica de la pandemia®®3. Por ello, se resuelve en el dictamen, que el decreto
debe ser declarado desfavorable.

Por Gltimo, en el dictamen no se detalla el principio de proporcionalidad, pero si
se lo menciona. Y considerando que para que el test de proporcionalidad sea incumplido,
basta con que uno de los criterios del test se inobserve para determinar a la medida como
inadecuada®®*. Asi que, se puede inferir que al no cumplir con los otros requisitos del test,
la proporcionalidad tampoco fue contemplada. Con la explicacion que brinda la CC, se
puede extraer que los beneficios que acarrea las medidas no son correspondientes 0 no
superan a la vulneracion que traeria la declaratoria. De manera que, el test de
proporcionalidad, pese a no ser usado de manera detallada y exhaustiva, es considerando
como parte de los principios del control.

De esta manera, se puede evidenciar que hay dos principios que explican y lo
desarrollan en referencia al caso especifico, y que se abandona el detallar la
proporcionalidad y su analisis. De todas formas, es importante denotar que se hace uso
del test de proporcionalidad, no en su totalidad, pero si al explicar el anélisis la necesidad
y la idoneidad de las medidas presentes en el decreto 1109.

10.5. Decreto 1217
En diciembre de 2020 se declara estado de excepcion nuevamente con el decreto

1217, en donde se contempla la nueva variante del COVID-19 y se estudia su mayor

152 Dictamen No. 3-20-EE/20A, Corte Constitucional.
158 Dictamen No. 3-20-EE/20A, Corte Constitucional, parr. 12.
154 Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales™ (1993) 157-172.
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propagacion®>®. Nuevamente, pese a las menciones de la CC al respecto, se utiliza la
causal de calamidad publica lo cual la CC analiza luego en su dictamen. Dentro del
decreto se expone que existe un aumento agravado de contagios y fallecidos. De igual
manera, detallan cuales son las provincias con mas contagio, y por ello se sigue
explicando el presidente, que es un hecho imprevisible y que los recursos ordinarios no
son suficientes para evitar la propagacion®®®.

Con respecto a ello, la CC en su dictamen 7-20-EE/20™7, analiza el decreto, y
reitera que el Estado debe adoptar medidas ordinarias para poder solventar la situacion
pandémica. También que una variante del virus no puede ser considerado, dentro del
analisis material, como un hecho de real ocurrencia que motive al estado de excepcidn,
debido a que debe ser considerado como un riesgo futuro y no actual'®®. De esta manera
impide que la CC verifique la real ocurrencia y fundamentacién de la declaratoria de
excepcion. Y que con la informacion que se tiene sobre la variante, se puede programar
un plan de contencion y preventivo mediante mecanismos ordinarios®®.

La CC también sefiala que la nueva variante no configura una situacion de
calamidad publica en el Ecuador, sobre todo, porque al momento del decreto no se habia
evidenciado la existencia de la variante en el territorio ecuatoriano. Las nuevas variantes
igual no pueden considerarse, como algo imprevisible ya que existe un periodo previo de
analisis y dando la capacidad al Estado de abordar medidas ordinarias para evitar que las
nuevas variantes constituyan un problema mayor°,

Con ello, el dictamen declara inconstitucional al decreto. Conforme al test de
proporcionalidad, encontraron que el requisito de idoneidad no se cumplio, debido a que
existen otras medidas para enfrentar la situacion pandémica'®®. Al no considerar dicho
requisito existente en la declaratoria, se pudo evidenciar, mediante sus fundamentos, que
el recurso extraordinario tampoco era necesario, ya que no seria el mecanismo menos
lesivo para contrarrestar la situacion prevista. Por Gltimo, no podria encontrarse como
proporcional puesto que no se evidencid una situacion factica empirica dentro del Estado

ecuatoriano, como para poder implementar medidas extraordinarias que se observen

155 Decreto Ejecutivo 1217, Presidencia de la Republica [por medio del cual se establece Estado de
Excepcion fundamentado por la pandemia Covid-19] Registro Oficial 355 de 22 de diciembre de 2020.

1%6 Decreto Ejecutivo 1217, Presidencia de la Republica.

157 Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional [Respecto el Decreto ejecutivo 1217] 27 de diciembre
de 2020.

1%8 Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 62.

159 Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 22-25.

160 Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 23.

161 Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 69.
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como ventajosas frente a la suspension o limitacion de derechos que acarrea. Al explicar
la CC de manera taxativa en sus dictdmenes que debe aplicarse un proyecto de medidas
ordinarias y al no ser evidenciado su progreso, la CC declara inconstitucional y
desfavorable al decreto'®?,

En este caso, existieron dos votos salvados, uno por el juez Salgado y el otro por
la jueza Corral. En donde se expone que, pese a la exposicion del dictamen, una variante
del virus si debe ser entendido como sobreviniente debido a que asi debe ‘tratarse a un
virus’*%, Lo cual dejo la idea de la necesidad de un régimen especifico para el trato de
pandemia o epidemia dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Ademas, al explicar
en sus votos salvados que la pandemia tiene una “magnitud apocaliptica”!4, por la forma
en la cual se debe observar al contagio, y se explica que la manera de entender del
dictamen es ‘erroneo’ y debe considerarse a las nuevas variantes como un hecho
“imprevisible o sobreviniente”,

Dentro del dictamen se pudo evidenciar que, pese a no existir una manera
detallada de la interpretacion de los requisitos del test de proporcionalidad, si hay la
explicacion del andlisis de la CC en referencia de los principios sobre el decreto. Pese a
no ser una explicacion exhaustiva, el test de proporcionalidad fue debidamente
utilizado®®®. Nuevamente, se puede evidenciar que la CC analiza cada principio como
independiente, considerandolos en su control material de las medidas.

10.6. Decreto 1291

Por dltimo, se analizara el decreto No. 1291 en conjunto con su dictamen de
constitucionalidad. Despues de un afio de enfrentarse a la pandemia, con fecha de 21 de
abril del 2021 se declara estado de excepcion nuevamente por calamidad publica pero
ahora también bajo la causal de grave conmocion interna'®’. Para este momento ya se
habia aplicado distintos tipos de medidas para enfrentar al coronavirus y la presidencia

considerd la adopcién de un estado de excepcion. Ademas, sefialdé que las medidas

62Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 69.

183 \er, Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional.

164 \/oto Salvado-Dictamen No. 7-20-EE/20, Corte Constitucional, parr. 2.
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186 Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales” (1993) 157-172.

167 Decreto Ejecutivo 1291, Presidencia de la Republica [por medio del cual se establece Estado de
Excepcion fundamentado por la pandemia Covid-19] Registro Oficial 437 de 22 de abril de 2021.
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extraordinarias han sido “cientificamente comprobadas como adecuadas para disminuir
el contagio de la COVID-191%8, Ante ello la CC emite el dictamen No. 2-21-EE/211%°,

El dictamen considera que el aumento de contagios, la aparicion dentro del
territorio ecuatoriano de distintas variantes del virus debe ser contemplada como
sobreviniente y, por ello, se determina adecuadamente la causal de calamidad publica
siguiendo los términos de la CC expuestos en su dictamen 1-20-EE/20. Por otro lado, la
grave conmocion interna, considera la CC, que la méas apropiada es calamidad publica y
por ello se configura al decreto por esa causal y se descarta por ‘grave conmocion
interna’*®,

También, la CC explica que en esta situacion las medidas extraordinarias son
necesarias para enfrentar el aumento de casos, y que los mecanismos ordinarios no son
suficientes para enfrentar la crisis sanitaria causada por COVID-19'"%, La CC consider6
que es un hecho sobreviniente por lo cual el estado de excepcion es el “Gnico mecanismo
que permite un despliegue de medidas restrictivas inmediatas”*’?, y por la aceleracion de
contagio nuevamente, se lo determind necesario.

En este dictamen, no se encuentra un profundo razonamiento sobre los criterios
de necesidad, idoneidad y proporcionalidad, como se pudo ver dentro de los primeros
dictamenes. Se hace mencion a dichos criterios para el cumplimiento del analisis material
del decreto, en donde se fundamentan exponiendo que el dictamen considera idoneas,
necesarias y proporcionales a las medidas utilizadas para alcanzar el objetivo legitimo del
Estado'”®. Por lo cual, no se pudo evidenciar un analisis profundo respecto al test de
proporcionalidad, algo que se podia encontrar en sus primeros dictamenes.

Pese a que la CC se pronunci6 anteriormente explicando que no se aceptarian
mas decretos sobre la misma base factica, y que no se consideraba el aumento de casos o
variantes como un hecho sobreviniente, en este decreto se declar6 como constitucional.
Este dictamen es el que evidencia de manera pragmatica cuando el test de
proporcionalidad no es utilizado. Al observar que no hacen una aclaracion de como se
comprenderan a los principios en el decreto 1291, al no explicar el analisis de los

principios en correspondencia con las medidas, se tiene como resultado a un estado de

168 Decreto Ejecutivo 1291, Presidencia de la Republica, p, 11.

169 Dictamen No. 2-21-EE/21, Corte Constitucional [Respecto el Decreto ejecutivo 1291] 28 de abril de
2021, pérr. 19-23.

170 Dictamen No. 2-21-EE/21, Corte Constitucional, parr. 23-26.

71 Dictamen No. 2-21-EE/21, Corte Constitucional, parr. 19.

172 Dictamen No. 2-21-EE/21, Corte Constitucional, parr. 28.

173 Dictamen No. 2-21-EE/21, Corte Constitucional, parr. 41-84.
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excepcion no fundamentado y por ende no adecuado al test de proporcionalidad. Si se
compara con los analisis a los anteriores decretos, se puede observar al dictamen como
confuso. En todo caso, para que el dictamen pierda este caracter de confusion, la CC debio
haber fundamentado a detalle cbmo comprendera los principios y como los aplicara en
las medidas. De esta forma, el dictamen pese a no mantener la linea de pronunciamiento
de la CC encontrado en decretos anteriores, se podria evidenciar el uso del test de
proporcionalidad, y exponer al decreto como adecuado.

11. Conclusiones.

El test de proporcionalidad no solo est4 plasmado en la normativa ecuatoriana,
sino también es utilizado por la Corte Constitucional como un anlisis de pautas
metodoldgicas en donde se revisa cada criterio del test y se comprende a la
proporcionalidad en sentido estricto. La CC hizo un gran trabajo durante una situacion
critica como lo fue la pandemia por COVID-19, pese a ello, se observé que el anélisis y
el desarrollo que hacian dentro del test de proporcionalidad fue decayendo conforme
avanzo la pandemia, en donde en sus primeros dictdmenes se detallaba con profundidad
la interpretacion de la CC sobre los principios de necesidad, idoneidad Yy
proporcionalidad, mientras que en los Gltimos investigados se perdid esa nocion de
explicacion exhaustiva y permitid que los dictdmenes se vieran confusos y poco
concordantes con lo que habian emitido en sus dictamenes previos.

No existe un estandar de aplicacion del test de proporcionalidad. Esto se pudo
evidenciar dentro de las distintas decisiones que tomo la CC en donde por la misma
fundamentacion factica se declar6 constitucional a un decreto e inconstitucional a otro,
permitiendo que pese a existir un analisis ‘objetivo’, o de pautas metodoldgicas, se apoya
en la interpretacion de los jueces de como considerar los términos de proporcionalidad,
necesidad e idoneidad.

En consideracion a los hallazgos efectuados, la pregunta de investigacion ha sido
respondida de manera satisfactoria en cuanto se ha podido determinar que existe una
normativa que contemple al test de proporcionalidad, y que la CC la emplea en su analisis.
Ademas, la interpretacion que genera la CC sobre los términos del test son coincidentes
a los que la doctrina empleada en el presente trabajo expuso.

Si bien el caso de estudio es referente a los estados de excepcion declarados en
la pandemia con sus correspondientes dictamenes, el test de proporcionalidad debe ser

aplicado de una manera general ante cualquier causal de estado de excepcion prevista
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dentro de la CRE, y la interpretacion que brindan de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad deberan ser utilizadas de manera acorde a lo ya expuesto en anteriores

dictamenes.

12. Recomendaciones

Se sugiere que, pese a la exposicion de los criterios del test de proporcionalidad,
no se los abandone y se expliquen casuisticamente para su mejor comprension. De esta
manera, no se observaria las discrepancias de declaracion de constitucionalidad a un
decreto por una razon factica y a otra negarla con la misma sustanciacion. Se debe brindar
un espacio de tiempo adecuado para la activacion de una declaratoria de excepcion vy el
control constitucional, para que, con ello, la CC no se vea en la situacién de tomar
acciones precipitadas y que luego estas puedan no ser las medidas que, con un debido
tiempo de anélisis, hubieran tomado. Por ultimo, en los dictdmenes no s6lo se debe
mencionar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad, como criterios de andlisis, si no
estos principios deber estar contemplados plenamente en el analisis.

31



