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Resumen

El presente trabajo se centra en analizar las facultades extraordinarias
presidenciales que contemplan los ordenamientos juridicos ante la declaratoria de un
estado de excepcidn. En paises con sistemas presidencialistas como Ecuador, Colombia,
Chile, Perti y Bolivia el rol que juega el presidente en los estados de excepcién es
fundamental. Ya que como se explica existen varias facultades que le son conferidas
principalmente la de afectar el ejercicio de derechos ya sea por medio de la suspensién o
por la restriccion de estos. Se pudo encontrar que estas facultades son de diversa indole
ya sea de cardcter econémico, politico, social o de seguridad. El objetivo de esta
comparacion es determinar en cudl de estos cinco paises al presidente se le confiere una
mayor cantidad de facultades extraordinarias y determinar si es el presidente ecuatoriano
el que concentra mas poder ante la declaratoria de un estado de excepcién en comparacion
sus pares en la region. Por otro lado, en este trabajo se realiza esta comparativa no
solamente en base a la normativa, sino también en base a la aplicacién de esta una
situacion real como cdmo es la pandemia ocasionada por el COVID-19 que afecto a todos

los paises del mundo.

Palabras clave: estado de excepcidn, presidente, facultades extraordinarias, afectacién
al ejercicio de derechos.




Abstract:

The present work focuses on analyzing the extraordinary presidential powers that
legal systems contemplate as consequence of the declaration of a state of exception. In
countries with presidential systems such as Ecuador, Colombia, Chile, Peru and Bolivia,
the role played by the president in a states of exception is fundamental. As explained,
there are several powers that are conferred mainly to affect the exercise of rights either
through suspension or restriction of them. It was found that these faculties are of a diverse
nature, that could be economic, political, social or security nature. The objective of this
comparison is to determine in which of these five countries the president is conferred a
greater amount of extraordinary powers and to determine if it is the Ecuadorian president
who concentrates more power as consequence of the declaration of a state of exception
compared to his peers in the region. Also in this work, the comparison is not limited only
to the regulations, but also based on the application of them ia a real situation such as the

pandemic caused by COVID-19 that affected all the countries of the world .

Key words: state of exception, president, extraordinary powers, affectation of the
exercise of rights.
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Introduccién
La tematica que se desarrolla en esta disertacion es: Facultades extraordinarias
presidenciales en materia de estado de excepcion: andlisis comparativo entre Ecuador,

Colombia, Chile, Peri y Bolivia.

Los estados de excepcion son herramientas que contemplan los ordenamientos
juridicos como respuesta a situaciones extraordinarias que no pueden ser resueltas
mediante el uso de un régimen ordinario. En paises con sistemas presidencialistas como
Ecuador, Colombia, Chile, Pert y Bolivia. En los estados de excepcion el poder que tiene
el presidente se ve aumentado mediante una serie de facultades excepcionales que se
contemplan en las propias normativas de los paises. Por lo tanto, mediante esta
investigacion se busca desarrollar una comparativa entre los ordenamientos juridicos
ecuatoriano, colombiano, boliviano, chileno y peruano con relacién a las facultades
extraordinarias presidenciales ante la declaratoria de un estado de excepcidn, con el
objetivo de entender como se desarrollan estas facultades en el Ecuador en comparacién
con otros paises de la regién, y as{ determinar si el presidente ecuatoriano es el que detenta
mds poder en el estado de excepcidn en comparacién con sus pares colombiano, chileno,

peruano y boliviano.

Los estados de excepcién son un tema muy delicado dentro del derecho
constitucional que tienen que estar muy bien regulados, para evitar arbitrariedades y
violacion 1 ejercicio de derechos. Por lo tanto, en este trabajo también se pretende analizar
si las normas que regulan las facultades que se confieren a presidente ante la declaratoria

de un estado de excepcidn son claras y principalmente si no existen vacios.

El método que se utilizara para el desarrollo de esta investigacidn es comparativo,

ya que se pretende comparar las facultades extraordinarias que otorga el ordenamiento




juridico al presidente durante un estado de excepcion en Ecuador, Colombia, Chile, Pert
y Bolivia. Mediante esta comparativa; se pretende determinar en cudl de estos paises se
otorga al presidente una mayor cantidad de facultades extraordinarias y por ende mas

poder.

Este trabajo se desarrolla en tres capitulos, en el primero se hace énfasis en la
situacion actual de los estados de excepcién en el ordenamiento juridico comparado. Al
explicar los antecedentes histdricos, la definicidn, las caracteristicas, los principios, la

justificacion y los nudos criticos del estado de excepcion.

En el segundo capitulo se expone la comparacién de las facultades extraordinarias
presidenciales en los ordenamientos juridicos ecuatoriano, colombiano, chileno, peruano
y boliviano. Para el desarrollo de este capitulo se clasifico a estas facultades en: la
suspension o restriccidn al ejercicio de derechos, en materia econdmica, en materia de

seguridad, en materia social y en materia politica.

Finalmente, en el tercer capitulo se realiza la comparativa en base al uso del estado
de excepcion como respuesta a la pandemia del COVID-19, como se desarrolla en esta
investigacion, los paises tuvieron que hacer uso de los regimenes de excepcion para poder
enfrentar a la crisis sanitaria actual. En tal sentido, en este capitulo se analiza el uso del
estado de excepcién como respuesta a la pandemia, el alcance temporal y territorial de
esta medida, la afectacidn al ejercicio de derechos y finalmente el uso de otras facultades

propias del estado de excepcién como herramienta para hacer frente a la pandemia.
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Capitulo 1. Estado de Excepcion: situacion actual en el ordenamiento juridico

comparado

1.1. Antecedentes historicos

Las bases historicas, de lo que hoy se conoce como estado de excepcion, se

remonta a la época de los romanos:

Durante la reptiblica romana existié una figura juridico-politica, la Dictadura, que es
preludio historico de los actuales “estados de excepcion” y cuyo uso la salvé muchas
veces del desastre. En efecto, al Dictator romano como al ejecutivo en los estados
actuales se le reviste de un poder extraordinario para solventar emergencias y anomalias
mas o menos graves v de urgente solucion siendo las principales “rei gerundae
causa”, cuando el Estado estd en peligro en caso de guerra exterior, “seditionis sedandae
causa” para sedar una conmocion o desorden piiblico interior cuando una de las
instituciones del Estado estd en peligro. (Giraldo, 2020, S/P)

En Roma, se empleaba una instituciéon conocida como La Dictadura. Esta
otorgaba al dictador poderes y facultades extraordinarias para afrontar situaciones de
sedicion y guerra externa que amenazaban la seguridad de la reptiblica. Esta institucion,
segtn el autor es el antecedente histdrico de lo que hoy en dia se conoce como estados de
excepcién. Los romanos consagraron ciertas caracteristicas de los regimenes de
excepcion, siendo estas: se aplican en situaciones extraordinarias que ponen en riesgo la
supervivencia de un estado, el poder recae sobre un individuo y la duracién temporal es

determinada.

Otro antecedente histérico de los estados de excepcién es la independencia de los

Estados Unidos y Revolucién Francesa:

Con el surgimiento del constitucionalismo cldsico, que se inicia con la lucha de
independencia en los Estados Unidos de América y la revolucién francesa en el
continente... Ademds, en esos primeros textos fundamentales modernos, se introdujeron
los lineamientos de las facultades de emergencia, asi fueran escuetas, con lo cual principid
la constitucionalizacién de las declaraciones de los estados de excepcidn, que
posteriormente se desarrollaron en la legislacién, para hacer frente a las insurrecciones
internas y a las amenazas externas. (Fix-Zamudio, 2004, pp. 803-804)
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Con la aparicion del constitucionalismo moderno, se empezd a contemplar en las
constituciones, los mecanismos que van a ser aplicados por el estado ante situaciones de
emergencia que ponen en riesgo el orden ya sea interno o externo. Al respecto, Agamben

(2005) explica:

El origen de la institucidn del estado de sitio estd en el decreto del 8 de julio de 1791 de
la Asamblea Constituyente francesa, que distinguia entre état de paix, en el cual la
autoridad militar y 1a autoridad civil actuaban cada una en su propia esfera, état de guerre,
en el cual la autoridad civil debia actuar en acuerdo concertado con la autoridad militar,
y état de siege, en el cual "todas las funciones de las cuales 1a autoridad civil estd investida
para el mantenimiento del orden y de la policia interna pasan al comandante militar, que
la ejercita bajo su exclusiva responsabilidad. (pp. 28-29)

Como se puede evidenciar en lo anteriormente citado, los antecedentes de lo que
se conoce como estado de excepcion se remontan al afio 1791 en la Asamblea
Constituyente francesa. En la cual se reconocen diferentes regimenes de excepcién como:

el estado de pafs, el estado de guerra y el estado de sitio.

En la linea de tiempo de la historia de los estados de excepcion a continuacion:

En el siglo XX, durante la Primera y Segunda Guerra Mundial, surgieron nuevas
instituciones de excepcidn, las cuales fueron incorporadas en la legislacién interna de
varios Estados, emergiendo con mds fuerza la figura presidencial y la subsecuente
suspension de un mayor niimero de derechos constitucionales (Melo, 2015, p.12).

Al continuar con la linea de tiempo, la autora hace referencia a como las guerras
mundiales transformaron al estado de excepcién, otorgando mayor poder y protagonismo
a la figura presidencial. Un claro ejemplo es lo que se consagré en la constitucién de la

republica de Weimar:

Cuando se hayan alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden piblicos
en el Imperio, el presidente puede adoptar las medidas indispensables para el
restablecimiento de los mismos, incluso en caso necesario con ayuda de la fuerza armada.
Con este fin puede suspender temporalmente en todo o en parte los derechos
fundamentales fijados en los articulos 114,115, 117, 118,123,124 Y 153. (Constitucién
del Imperio Alemin, 1919, art 48)

Segiin esta norma el presidente es el encargado de proclamar el estado de
excepcion cuando se presenten circunstancias que puedan alterar o poner en peligro el

orden piiblico y la seguridad de Weimar. Ademads, en esta norma se faculta al presidente
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arestringir varios derechos, con el objetivo de afrontar los hechos que ponen en riesgo el

imperio. Es interesante como en esta norma es posible la suspension de derechos.

1.2. Definicion de “Estado de excepcion”

Para entender el concepto del estado de excepcion se puede partir de lo que

establece Schmitt (2009) en su libro Teologia Politica:

El caso excepcional, el que no estd previsto en el orden juridico vigente, puede a 1o sumo
ser calificado como caso de extrema necesidad, de peligro para la existencia del Estado o
de otra manera andloga, pero no se puede delimitar rigurosamente. (p. 13)

Con respecto a lo anteriormente citado, Aguirre, Castro, Fraile, Laleff, Majul, Gon
Ricci y Wieczorek (2014) complementan lo que se entiende como estado de excepcidn

mencionando:

La excepcién es aquello que no se puede prever. Es el conflicto en su sentido eminente,
el cual no puede conocerse de antemano; no es un litigio judicial para el cual hay normas
que determinan el cudndo y el cémo. La excepcidn es lo que impide el cierre armonioso,
la fijacién, del orden dado. (p.22)

Como se puede evidenciar desde el pensamiento de Schmitt, el estado de
excepcion se refiere a circunstancias que no se pueden predecir, son extremas y que
pueden poner en riesgo la supervivencia y estabilidad de un estado. Para Schmitt (2009)
lo excepcional es “[...]lo que no se puede subsumir; escapa a toda determinacion general,
pero, al mismo tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un elemento
especificamente juridico, la decisién™ (p.18). Asi, lo excepcional son aquellas
circunstancias que no se pueden predecir, pero que a su vez ponen a prueba la capacidad

de decision.

Sobre este punto, Giorgio Agamben (2005) menciona: “[...] estado de excepcion,
que es la respuesta inmediata del poder estatal a los conflictos internos mds extremos” (p.
25). De forma que, el estado de excepcidn es la forma como el estado responde o actiia

ante circunstancias extremas que pueden acontecer en el mismo. Para Rubio (2017):
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El régimen de excepcién consiste en la restriccién o suspensién del ejercicio de los
derechos constitucionales y la consiguiente atribucion de poderes extraordinarios al Poder
Ejecutivo para que ejercite un control enérgico de la paz y del orden interno en
circunstancias graves de intranquilidad o conflicto interno, o de catdstrofes naturales que
puedan conducir a alteraciones en la vida normal de las personas. (p.232)

Como se puede notar, el régimen de excepcién consiste en una suspensién de
derechos reconocidos en la constitucidn. Ante circunstancias excepcionales, se otorga al
ejecutivo, encabezado por el presidente poderes y facultades extraordinarias, que ante

situaciones normales no podria ejercerlos.

En la doctrina ecuatoriana, Julio Cesar Trujillo (2006) explica de una manera

simple lo que se entiende por estado de excepcion:

[...]los estados de excepcidn son situaciones en las que el poder ejecutivo no puede salvar
la seguridad externa o el orden piblico con las facultades ordinarias que la Constitucién
y las leyes le atribuyen y, por lo mismo, necesita para el efecto potestades extraordinarias
hasta que los peligros sean conjurados. (p. 202)

Es decir, el estado de excepcion son escenarios en los cuales el ejecutivo necesita
de facultades extraordinarias, para poder afrontar acontecimientos que ponen en riesgo el

orden piiblico y la armonia del estado.

Otra forma de denominar al estado de excepcidn es, la de régimen de excepcidn.

Para Garcia (2010) en el libro Teoria del Estado y Derechos Constitucional sostiene:

Dicha acepcion hace referencia a aquellas “competencias de crisis™ que la Constitucion
otorga al Estado con el cardcter de extraordinarias, a efectos de que pueda afrontar hechos,
sucesos 0 acontecimientos que, por su naturaleza, ponen en peligro el normal
funcionamiento de los poderes piblicos o amenazan la continuidad de las instituciones
estatales y los principios bdsicos de convivencia dentro de una comunidad politica.
(p.748)

Como ya lo han mencionado varios autores, el estado de excepcidn se aplica ante
circunstancias extraordinarias que ponen en riesgo la seguridad y estabilidad de un
Estado. De forma que, el régimen de excepcién, son las competencias extraordinarias que

se otorga al estado para afrontar y sobrellevar situaciones criticas que no estan previstas.
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Por su parte la Corte Constitucional del Ecuador establece:

El estado de excepcidn desde la normativa constitucional v legal implica un mecanismo
o medio que contempla el propio Estado constitucional para afrontar una circunstancia
extraordinaria que desborda la normalidad, superando a las alternativas de

implementacién v mecanismos de intervencién que el ordenamiento juridico prevé de
manera ordinaria. (CCE- 1-20-EE/20A ., 2020)

De modo que, el estado de excepcién es el conjunto de herramientas que tiene el
estado para enfrentar situaciones extraordinarias que sobrepasan la normalidad y que por
lo tanto no pueden ser resueltas mediante el uso de medidas ordinarias. Para la Corte

Interamericana de Derechos Humanos:

La suspension de las garantias puede ser, en algunas hipétesis, el tinico medio para
atender a situaciones de emergencia piiblica y preservar los valores superiores de la
sociedad democritica. Pero no puede la Corte hacer abstraccién de los abusos a que puede
dar lugar, v a los que de hecho ha dado en nuestro hemisferio, la aplicacién de medidas
de excepcidn cuando no estdn objetivamente justificadas a la luz de los criterios que
orientan el articulo 27 y de los principios que, sobre la materia, se deducen de otros
instrumentos interamericanos. (Opinién Consultiva OC-8/87, parr. 20)'

Es evidente, que para la Corte IDH las tinicas circunstancias en las cuales se puede
aplicar una suspensién de garantfas es para sobrellevar situaciones de emergencia que
puedan poner en riesgo a la democracia de un estado. De igual manera se reconoce que
estas situaciones excepcion pueden desencadenar en abusos. Por lo que los estados
excepcion deben cumplir con ciertos requisitos, para no poner en riesgo a la democracia

de un pafs.

1.3. Caracteristicas del estado de excepcién

La primera caracteristica es sobre quien tiene la facultad de decretar o declarar el

estado de excepcion, seglin Schmitt (2009):

El articulo 48 de 1a Constitucién alemana de 1919 confiere al presidente del Reich la
facultad de declarar el estado de excepcidn, pero bajo el control del Reichstag, que
siempre puede exigir su levantamiento. Esta reglamentacién responde a la prictica del
Estado de derecho y a su desenvolvimiento, donde, mediante la division de las

L El Ecuador al ser parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, reconoce la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos segitin el articulo 62 de la CADH.
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competencias y su control reciproco, se procura aplazar lo més posible el problema de la
soberania. (p. 17)

Como se puede notar, el presidente es la persona facultada para decretar un estado
de excepcion. A pesar de ello, el estado de excepcidn estaba bajo el control del legislativo
de esta manera se aplicaban limites y contrapesos al poder que ostentaba el presidente.

Esta norma establece lo siguiente:

Cuando se hayan alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos
en el Imperio, el presidente puede adoptar las medidas indispensables para el
restablecimiento de los mismos, incluso en caso necesario con ayuda de la fuerza armada.
Con este fin puede suspender temporalmente en todo o en parte los derechos
fundamentales fijados en los articulos 114,115, 117, 118, 123, 124 Y 153. (Constitucién
del Imperio Alemén, 1919, art 48)

Tomando en cuenta lo anteriormente citado, es posible observar como en el
Imperio Alemdn en 1919 se planteé una figura juridica, que permitia al presidente, ante
circunstancias que pongan en peligro al imperio suspender derechos. Como se puede notar
el presidente juega un papel fundamental con relacion a los estados de excepcion, por tal
motivo es necesario hacer énfasis en el presidencialismo como sistema politico. Para

Nogueira (2017):

[...] dicho tipo de gobiemo era aquel que se caracteriza porque a) el presidente concentra
la integridad de las competencias ejecutivas y es, a la vez, jefe de Estado y jefe de
gobiemo, b) Los jefes de los departamentos ministeriales dependen tnicamente de la
autoridad presidencial, por lo cual generalmente se les denomina secretarios y no
ministros, ¢) El principio de la separacién de poderes se encuentra rigurosamente
aplicado, d) El presidente no es politicamente responsable ante el Congreso, pero tampoco
puede disolverlo. (p.17)

Al ser el presidencialismo, un sistema politico en el cual el rol de jefe de Estado y
de gobierno recae sobre el mismo individuo, siendo este el presidente. Se puede decir que
al ser este la maxima autoridad en un estado es el facultado para decretar el estado de
excepcion. Como se analizard en el siguiente capitulo, en todos los paises parte de la
presente investigacion, se aplica el sistema presidencialista. De ahi que, tanto en Ecuador;
Colombia; Chile; Bolivia y Pert es el presidente el tinico facultado para decretar un estado

de excepcion.
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Otra caracteristica es la temporalidad, con relacién a esta, la Corte Constitucional

del Ecuador establece:

El principio de temporalidad o provisionalidad estd implicito en la naturaleza del Estado
de Excepcidn, mismo que es estrictamente transitorio. Ello explica que solo es aplicable
mientras dure la situacién de crisis que justifique su promulgacién. Por esa razén, en la
declaratoria debe aparecer claramente sefialada su duracién en el tiempo para evitar su
prolongacion indebida. (CCE- 001-08-SEE-CC, 2008)

Como bien lo sefiala la Corte Constitucional, los estados de excepcién tienen una
duracién de tiempo transitorio, es decir no pueden durar indefinidamente. Por lo tanto,
deben durar el tiempo estrictamente necesario, poder enfrentar y resolver situaciones
extremas. En otras palabras, la temporalidad consiste en que esta institucién juridica va a
tener vigencia mientras se soluciona una crisis, una vez esta haya sido solucionada, el

estado de excepcion debe quedar sin efecto.

A su vez, Agustin Grijalva (2014) establece, que la suspensién o restriccién de

derechos es otra caracteristica del estado de excepcion:

[...] se autoriza al Ejecutivo la suspensién o limitacién temporal de ciertos derechos
constitucionales. Asi, por ejemplo, en el caso de un terremoto, el gobierno podria
restringir parcialmente los derechos de trdnsito o informacidn con el propdsito de atender
adecuadamente la emergencia. De esta forma los estados de excepcidn. dadas ciertas
necesidades urgentes, restringen derechos al tiempo que aumentan el poder del Ejecutivo.

(p-8)

Como bien lo establece el autor, otra de las caracteristicas que tiene el estado de
excepcion es que durante su vigencia es posible la afectacién al ejercicio de derechos, ya
sea por medio de suspensiones o de limitaciones. Ademds del aumento de poder que

conlleva la declaratoria de un estado de excepcion en la figura del presidente.

En esta investigacion, se pudo encontrar que tanto el Tribunal Constitucional de
Perid como la Corte Constitucional del Ecuador desarrollan las caracteristicas del estado

de excepcidn. Informacién que se detalla en la siguiente tabla:
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Tribunal o Corte

Caracteristicas

Tribunal Constitucional de Pert

en el EXP. N.” 0017-2003-Al/TC,

2004

1 Concentracion del poder

2 Existencia o peligro inminente de una grave circunstancia de anormalidad, cuyo origen
puede ser de naturaleza politico-social, o deberse a situaciones de fuerza mayor o a crisis
econémicas

3. Imposibilidad de resolver las situaciones de anormalidad a través del uso de los
procedimientos legales ordinarios

4. Transitoriedad. Habitualmente, su duracion se encuentra prevista en la Constitucién o en
las leyes derivadas de esta; o en su defecto, regird por el tiempo necesario para conjurar la
situacion de anormalidad

5. Determinacién espacial del régimen de excepcidn

6. Restriceion transitoria de determinados derechos constitucionales

7. Aplicacién, con criterio de proporcionalidad y razonabilidad, de aquellas medidas que se
supone permitirdn el restablecimiento de la normalidad constitucional

8. Finalidad consistente en defender la perdurabilidad y cabal funcionamiento de la
organizacion politico-juridica.

Corte Constitucional del Ecuador

En el Dictamen 0003-11-DEE-CC,

2011

1.Se encuentra sujeta a condiciones constitucionales como las facultades del Presidente de la
Repiiblica ejercidas ante causales expresamente previstas.

2. Esta orientadas por los principios de (necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad,
territorialidad y razonabilidad).

3. Se implementa dentro de un dmbito de aplicacién (territorial y temporal).

4. Requiere del cumplimiento formal de notificacion a la Asamblea Nacional, Corte
Constitucional y a Organismos Intemacionales.

Tabla N.-1 Caracteristicas del estado de excepcién segiin el Tribunal Constitucional de
Peri y la Corte Constitucional del Ecuador.

Fuentes: EXP. N.°0017-2003-Al/TC, 2004 y Dictamen 0003-11-DEE-CCdel 2011.

Elaboracion: Nicholas Ortiz.

Tonado en cuenta lo expresado en la tabla anterior, se puede decir que los estados

de excepcidn se caracterizan por ser circunstancias en las cuales el poder se concentra en

el presidente; su declaratoria se justifica en la existencia de situaciones extraordinarias

que ponen en riesgo al estado; por la incapacidad para resolver una situacién mediante

mecanismos ordinarios. Los estados de excepcién tienen una duracién temporal

determinada, al igual que un espacio geografico de aplicacion establecido. Ciertos

derechos reconocidos en la constitucién pueden ser limitados, Tienen como objetivo un

regreso a la normalidad y deben cumplir con requisitos de proporcionalidad y

razonabilidad. Ademas, los estados de excepcion se caracterizan por estar previstos en la

Constitucion; otorgar facultades extraordinarias al presidente. Estar sujeto a causales

determinadas.
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1.4. Principios que deben cumplir los estados de excepcién

Antes de desarrollar este tema, es importante sefialar la diferencia entre derechos
y principios. Salgado (2014), sefiala: “El iusnaturalismo concibe al derecho subjetivo
como una facultad que se deriva o emana del propio sujeto, incluso que es inherente a su
persona” (p. 72). Es decir, los derechos son potestades intrinsecas de los seres humanos,
se nace con ellos. Se entiende que esto hace referencia a los derechos humanos, no a los
demas derechos que estdn reconocidos en el ordenamiento juridico, por eso el autor

explica:

En cambio, estamos en la esfera del derecho subjetivo o derecho facultad cuando
actuamos frente a los demds para hacer valer ciertas prerrogativas pretensiones o
facultades tuteladas por el ordenamiento juridico y que podemos hacerlas valer en el
convivir social. (Salgado,2014, p. 73)

Es decir, los derechos no son solo las facultades inherentes a las personas, sino
que ademds son todas aquellas facultades o prerrogativas que reconoce el ordenamiento
juridico a las personas y que por ende pueden ser exigibles ante el estado o ante terceras

personas. Por otro lado, estdn los principios que son:

[...]mandatos de optimizacién. Al decir que son mandatos refuerza la idea de que los
principios son normas juridicas y, como tales, deben ser aplicadas. Al manifestar que son
de “optimizacion” quiere decir que su finalidad es alterar el sistema juridico y también la
realidad. (Avila, 2008, pp. 39-40)

De la definicién anteriormente citada, se puede decir que los principios son
normas que buscan cambiar el ordenamiento juridico. Por lo cual se puede decir que la
diferencia entre derechos y principios es que los primeros son facultades o prerrogativas

de las personas; mientras que los segundos son mandatos de optimizacion.

En la Constitucién ecuatoriana se establece que los estados de excepecidn deben
cumplir con ciertos principios: “El estado de excepcion observard los principios de
necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad

(CRE, 2008, art.164)”. Para Estrella (2012) el principio de necesidad consiste: “Este
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principio demanda que el Estado de excepcion sea adoptado solo cuando sea
estrictamente necesario recurrir a él, de forma temporal, cumpliendo todos los requisitos
establecidos en la normativa juridica pertinente” (p.161). Es decir, los estados de
excepcion deben decretarse solo cuando no exista otra alternativa para afrontar la

situacién que amerita decretarlo. El principio de proporcionalidad se entiende como:

Conforme a este principio, las medidas excepcionales que se adopten deben ser adecuadas
a la situacion de crisis extraordinaria que se pretende afrontar, debiendo existir, por tanto,
una relacién proporcional entre el peligro (actual, real o inminente) y las medidas que se
deban adoptar para contrarrestarlo o superarlo. En definitiva, debe asegurarse la
existencia de una adecuada relacién entre los fines que se persigue y los medios que se
utilizan para lograrlo. (Estrella, 2012, p. 162)

Como se afirma anteriormente, consiste en que las medidas adoptadas para
afrontar un estado de excepcion deben ser acordes a la situacidn, es decir las decisiones
adoptadas por el estado deben ser consecuentes entre las decisiones que se toman y la

crisis que se quiere enfrentar. El principio de legalidad, segiin la Corte Constitucional:

Que el principio de legalidad garantiza al ciudadano no ser victima de una actuacién
estatal ilegal o arbitraria ya sea porque no se enmarque en los postulados de la ley nacional
0 se encuentre en contradiccién con las normas institucionales o de tratados y convenios
internacionales de derechos humanos. El principio de legalidad emerge cuando todas las
acciones que emanan del poder piiblico, se encuentran en completa armonia con las reglas
de derecho. (CCE-° 007-13-SEP-CC, 2013)

En efecto, este principio establece que lo decretado en un estado de excepcidn
debe estar previsto en el ordenamiento juridico. En otras palabras, todas las medidas
adoptadas deben estar contempladas en alguna norma, de esta manera se protege a las
personas de las arbitrariedades del Estado. Es decir, segiin este principio el estado de

excepcion se encuentra limitado a lo que se establece en el ordenamiento juridico.

Otro principio que contempla la constitucién ecuatoriana es el de temporalidad,
que segin como explica Estrella (2012): “Este principio, también conocido como de
provisionalidad, exige que se determine en forma expresa el plazo y los términos que

rigen para la declaracién de los Estados de emergencia” (p. 164). Esto es que los estados
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de excepcion deben tener una duracion temporal establecida. El principio de

territorialidad se concibe como:

Surge de este principio la necesidad de determinar con precision el ambito geogrifico en
que regird el Estado de excepcidn y las medidas que se adoptardn para su cumplimiento,
pues, tales medidas deben limitarse al espacio territorial donde aquellas sean necesarias.
(Estrella, 2012, p. 165)

Es decir, los estados de excepcion se deben aplicar en un territorio determinado.
Al momento de decretarse, es necesario establecer el lugar en el cual va a ser aplicado. El
ultimo principio que contempla la Constitucion es el de razonabilidad: “Segtin este
principio debe existir una conexidn logica entre la situacion de excepcidn y las medidas
excepcionales adoptadas para superarla debiendo existir causalidad directa e inmediata
entre ellas (Estrella, 2012, p. 166).” En este sentido, la razonabilidad, se entiende como
lalégica o congruencia que deben tener las medidas adoptadas en un estado de excepcién
con la situacién que se quiere afrontar con el mismo. La Corte Constitucional ha
determinado que existe razonabilidad cuando: “los motivos guardan coherencia con la
decision de declaratoria de estado de excepcion” (CCE-0009-10-SEE-CC, 2010). Es
decir, la razonabilidad es cuando existe concordancia entre los hechos y la declaratoria

de estado de excepcion.

A parte de los principios anteriormente mencionados, el derecho internacional,

contempla:

Entre los principios fundamentales de derecho internacional que rigen en los estados de
excepcion y que se incorporan en los citados instrumentos internacionales se mencionan
los siguientes: notificacién, proclamacién, no discriminacién, proporcionalidad,
provisionalidad o temporalidad, intangibilidad de ciertos derechos humanos, amenaza
excepcional, necesidad . (Meléndez, 2019, p. 118)

Los estados de excepcién deben contemplar otros principios que derivan del
derecho internacional. Con respecto a estos principios Victor Garcia Toma (2010), acota:
“Principio de proclamacién: El Estado debe dar a conocer previamente la existencia de

una situacién de anormalidad que lo obliga a decretar alguna modalidad del régimen de
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excepcion” (p. 771). En otras palabras, antes de decretarse un estado de excepcion, se
debe dar a conocer e informar a la poblacién sobre la circunstancia extraordinaria que va
a motivar la declaratoria. Otro principio que explica este autor es el de intangibilidad, que

se concibe de la siguiente manera:

Principio de intangibilidad El estado no puede suspender o limitar el goce de ciertos
derechos fundamentales. En efecto, el goce efectivo o la limitacion de los derechos
constitucionales dentro de alguna de las modalidades de estado de excepcién, puede
presentarse de la siguiente manera: a) Existencia de derechos fundamentales de la persona
que no pueden ser objeto de suspensién bajo ninguna circunstancia. b) Existencia de
derechos fundamentales de la persona que tienen una minima y residual vinculacién con
las situaciones de anormalidad constitucional. c) Existencia de ciertos derechos
fundamentales de 1a persona estrecha e inequivocamente vinculados con el orden piiblico
y la seguridad del Estado, los cuales por dicha razén son objeto de suspensién en casos
de situaciones de anormalidad constitucional. (Garcia, 2010, p. 772)

De lo anteriormente citado, se puede decir que este principio se basa en el hecho
de la existencia de derechos que no es posible en ninguna circunstancia limitar, restringir
o suspender; estos derechos son principalmente los inherentes a la persona como el

derecho a la vida, a la integridad fisica o la libertad de pensamiento.

Otro de los principios contemplados por el derecho internacional es el de

notificacién, mismo que se encuentra explicado en la OC-8/87 General 29 del CCPR:

En virtud del pdrrafo 3 del articulo 4, los Estados Parte se han comprometido a observar
un régimen de notificacién internacional cuando hagan uso de su derecho de suspensién
con arreglo al articulo 4. Un Estado Parte que haga uso del derecho de suspensién deberd
informar inmediatamente a los demas Estados Parte, por conducto del Secretario General
de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los
motivos que hayan suscitado la suspensién. (CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001, parr. 17)

Asi, este principio se refiere a la obligacidn que tienen los estados de comunicar
a organismos internacionales sobre la aplicacién de un estado de excepcion dentro de su

territorio.

1.5. Justificacion de los estados de excepcion

1.5.1 Justificacion doctrinaria
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Para el desarrollo de esta seccion, se va a tomar en cuenta; la doctrina, los

instrumentos internacionales y la jurisprudencia. Desde el punto de vista doctrinario, se

debe tomar en cuenta que:

Es necesario aclarar, que todos los sistemas juridicos deben estar revestidos para su buen
funcionamiento de un factor de normalidad y obediencia, sin embargo, asi sea la
Constitucidn quien le otorga al Estado la unidad politica y el control, pueden presentarse
eventos en los cuales ciertos derechos se ven alterados por circunstancias de gravedad
extrema, que van a encontrar su control en los Estados de Excepcidn, convirtiéndolos en
figuras imprescindibles para superar tales eventos. (Ayoro, 2013, p.6)

En otras palabras, la existencia de los estados de excepcion se justifica en la

necesidad que tienen los estados de enfrentar circunstancias de anormalidad que ponen

en riesgo la estabilidad del Estado.

Otra autora que explica la justificacién de la existencia de los estados de excepcion

es Carmen Estrella (2012) quien sefala:

Se puede concluir que es preferible la previsién constitucional del Estado de excepcién a
que el mismo se encuentre prohibido o no previsto por la norma fundamental, pues, ello
no evita que se presenten situaciones de emergencia que requieran la asuncién de ciertas
facultades extraordinarias que permitan mantener el orden piblico, pues el
establecimiento constitucional de las situaciones en que procede decretar el Estado de
excepcién, permite determinar requisitos que deben cumplir, el procedimiento a observar,
las facultades que se atribuyen al gobiemno en tales circunstancias, entre otros aspectos.
que garantizan evitar la arbitrariedad, encausar el uso del poder e impedir que se
ocasionen anomalias. (p.150)

En otras palabras, los estados de excepcion deben existir, ya que

independientemente de si no estin reglados o contemplados en los ordenamientos

juridicos, los acontecimientos de emergencia o peligro van a ser siempre una posibilidad.

En caso de no existir los estados de excepcion, se crearia un vacio, dado que no existirian

normas ni mecanismos que permitan a los estados enfrentar situaciones excepcionales

que no estan previstas en situaciones de normalidad. Para Rafael Oyarte (2019):

Pero cuando se presenta una situacién excepcional o de emergencia, muchas veces la
situaciéon no se puede enfrentar a través de las instituciones permanentes y con los
mecanismos institucionales corrientes, pues €stos se ven sobrepasados, como ocurre con
una catdstrofe natural o una guerra internacional . No se puede pretender que en esos casos
extremos los derechos se puedan ejercer plenamente, no por voluntad de la autoridad,
sino por las circunstancias imperantes. Esas situaciones de excepcién se enfrentan a través
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de mecanismos excepcionales, que tal vez no son deseables, pero no pueden ser ignorados
por cualquier constituyente, pues los mecanismos ordinarios no serdn suficientes. Por eso
se establecen los estados de emergencia o estados de excepcidn, regimenes que, como se
desprende de su denominacién, tienen cardcter temporal y extraordinario. (p. 426)

Para el autor es necesaria la existencia de los estados de excepcidn, dado que, para
circunstancias excepcionales, son necesarias medidas excepcionales. No es logico que en
los ordenamientos juridicos se pretenda sobrellevar circunstancias excepcionales con las
instituciones y mecanismos de cardcter permanente, para estos supuesto son necesarios

herramientas excepcionales que permitan al estado afrontarlas.

1.5.2 Justificacién de los estados de excepcion en la legislacion internacional

Los estados de excepcién estdn reconocidos en varios instrumentos
internacionales. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art 4), en la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (art 27) al igual que en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (art 15). Segiin estos instrumentos existen circunstancias
en las cuales, los estados se ven obligados a aplicar estados o regimenes de excepcion y
limitacién de derechos, con el objetivo de enfrentar situaciones extraordinarias. En tal

sentido se realizd la siguiente tabla:

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
(art. 4)

Convencion Americana
sobre derechos Humano
(art. 27)

Convenio Europeo de Derechos
Humanos (art 15)

Situaciones que | Situaciones excepcionales que | En caso de guerra, de peligro | En caso de guerra o de otro peligro
motivan un estado | pongan en peligro la vida de la | piblico o de otra emergencia | piblico que amenace la vida de la
de excepcién nacion. que amenace la independencia | nacion.
o seguridad del Estado.

Medidas que pueden | Los Estados Parte en el | El Estado parte podrd adoptar | Alta Parte Contratante podrd tomar
ser adoptadas presente Pacto podrin adoptar | disposiciones que, en la | medidas que deroguen las obligaciones

disposiciones que, en la | medida y por el tiempo | previstas en el Convenio.

medida estrictamente limitada | estrictamente limitados a las

a las exigencias de la situacién, | exigencias de la situacion,

suspendan las  obligaciones | suspendan las obligaciones

contraidas.

contraidas.

Tabla N.- 2: Estados de excepcidn en los instrumentos internacionales
Fuentes: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Convenio Europeo de Derechos Humanos
Elaboracion: Nicholas Ortiz
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Tomando en cuenta la tabla anterior, se puede decir que el PIDCP permite a los
estados contrayentes a suspender los derechos y obligaciones consagradas en este
instrumento. En otras palabras, se reconoce la necesidad de aplicar estados de excepcidn
en circunstancia que ponen en riesgo a los estados. Con relacidn a esta disposicién del
articulo 4 del PIDCP el Comité Internacional de la Cruz Roja CICR (2008), explica los

alcances de esta disposicidn:

La suspensién de derechos prevista en el PIDCP constituye una suspensién o restriccién
de ciertas obligaciones, decretada por el Estado. Sin embargo, incluso las suspensiones
son regidas por el derecho internacional de los derechos humanos; no equivalen a una
suspension de los derechos humanos absoluta y libre de controles. (p. 21)

As{, la CICR explica que la suspensién de derechos tiene que cumplir con ciertos
requisitos fundamentales y que dichas restricciones deben tener en cuenta las
disposiciones del derecho internacional. De igual manera la CICR deja en claro que el

alcance de esta disposicion no puede afectar a los derechos humanos.

Con relacion a la CADH, se puede decir que este instrumento contempla
circunstancias y limitaciones similares al PIDCP para poder decretar un régimen de
excepcion. Al igual que el Pacto, la Convencidn reconoce que ante ciertas circunstancias
que pongan en riesgo la integridad del estado, es posible la suspensidn de garantias y de

derechos para poder afrontar dichas circunstancias.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, siguiendo la misma légica que la
PIDCP y la CADH, contempla la necesidad que pueden tener los estados de suspender
sus obligaciones, con el objetivo de hacer frente a circunstancias que pongan en riesgo al

estado mismo como: conflictos armados o peligros de indole ptblico.

A través de los instrumentos anteriormente citados, se ha podido constatar que los
estados y regimenes de excepcion estin reconocidos hasta y regulados por los

instrumentos internacionales anteriormente citados. Mismos que justifican la existencia
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de los estados o regimenes de excepcion con el objetivo de enfrentar circunstancias

extraordinarias que salen del normal funcionamiento y desenvolvimiento de un estado.

1.5.3 Justificacion del estado de excepcion en la jurisprudencia ecuatoriana

La Corte Constitucional ecuatoriana ha hecho dictamenes en los cuales explica
cudl es la justificacién, para que existan los estados de excepcién en el ordenamiento

juridico ecuatoriano. El primero de ellos en el afio 2014, donde se explica:

La existencia de un estado de excepcioén se justifica pues no constituye la
suspension de la Constitucion sino la aplicacién de sus disposiciones previstas
para situaciones excepcionales. Como argumenta la doctrina, la Constitucién nace
con la voluntad de regular las situaciones de normalidad, pero la existencia de
situaciones que alteren esa situacion de normalidad hace necesario que el propio
orden constitucional prevea instituciones para enfrentar la situacién excepcional
y se restablezca el sistema establecido. (CCE-001-14-DEE-CC, 2014)

Como bien lo sefiala la Corte, los estados de excepcion se justifican en la
necesidad que tienen los propios ordenamientos juridicos, de contar mecanismos que les
permitan enfrentar circunstancia extraordinaria que se salen de la normalidad. Otro

dictamen que se debe tomar en cuenta es del afio 2017, donde la Corte sefiala:

Entonces, el estado de excepcidn se corresponde con el surgimiento de eventos que
irrumpen el funcionamiento comin de un Estado democritico y ademds obstruyen o, en
su defecto, desestabilizan la organizacidn social. Situaciones que exigen medidas
efectivas e inmediatas a ser practicadas por el Estado, que usualmente no son viables a
través de los mecanismos y las instituciones creadas por la Constitucién y la ley, para
proteger y sostener la organizacion social democratica que cuenta con un funcionamiento
estructural usual y previsible. (CCE-002-17-DEE-CC, 2017)

Los estados de excepcion justifican su existencia en la necesidad que tienen los
estados de enfrentar situaciones extraordinarias que no pueden ser enfrentadas mediante

las normas que se contemplan en el ordenamiento juridico para situaciones normales.

1.6. Nudos Criticos del estado de excepcion en la dindmica constitucional actual

Garcfa (2008) apunta lo siguiente, sobre la problemdtica de los estados de

excepcion:
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Por otro lado, la figura del estado de excepcion tiende a ser utilizada de manera
indiscriminada y abusiva, por lo que usualmente se adoptan medidas que no
cumplen con los requisitos de necesidad y proporcionalidad definidos en el
Derecho Internacional y el Derecho Constitucional. (pp.327-328)

Es decir, los estados de excepcion suelen ser utilizados de manera inadecuada,
aplicdndolos, bajo circunstancias que no ameritan su aplicacién lo que conlleva a
incumplir requerimientos como la necesidad y proporcionalidad. Para Herndn Salgado

Pesantes (1987):

Dicha concentracidn de poder por ser contraria a la esencia misma del Estado de Derecho
debe ser regulada cuidadosamente. Y el _ Derecho Constitucional no puede prescindir de
prever normas de conducta para afrontar situaciones de anormalidad. Por otro lado en un
estado de excepcién (sea cual fuere la denominacién que se le dé: facultades
extraordinarias, estado de sitio, de emergencia, de necesidad, etc.) la experiencia ha visto
trasponer los derechos y garantias fundamentales en un segundo plano o anularlos. (p. 40)

Como lo menciona el autor, los problemas de los estados de excepcién, radican
en el hecho de que otorga mucho poder a la figura del presidente. Ademads, se corre el
riesgo de que los derechos y las garantias queden en un segundo plano, esto es
especialmente problematico; ya que se durante los estados de excepcion se pueden
suscitar violaciones a los derechos. Oyarte (2019) analiza el siguiente problema de los

estados de excepcidn:

Los estados de excepcién son un verdadero shock dentro de un Estado de Derecho, de lo
que derivan dos situaciones: su aplicacién indiscriminada y desviada lo destruyen, pero
cuando se produce una situacién de emergencia, debe decretirselo para salvaguardarlo.
De este modo, dictar estado de excepcidn sin que se presente ohjetivamente la causal
implicard desviacidn de poder, pues se lo hard con el mero fin de asumir facultades
extraordinarias, lo que es constitucionalmente inaceptable. (p. 426)

Asi, en caso de aplicarse indebidamente, se podria abusar del poder que conlleva
la declaratoria de un estado de excepcién. Como lo menciona, este es un tema muy
delicado en el derecho constitucional que se debe aplicar en las situaciones que asi lo
ameriten. En caso de aplicarse cuando no sea necesario, se otorga mucho poder al

presidente. Otro problema que acertadamente menciona la autora es:
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El decreto del estado de excepcion puede ser considerado como un arma que se debe
manejar con precaucién. Puede ser necesario en determinadas situaciones para
defendernos, pero por el poder que otorga, es peligrosa en las manos que no saben
utilizarla. El uso y abuso de esta figura constitucional, suele llevar a grandes violaciones
de Derechos Humanos. (Ddvalos, 2008, p. 158)

Esta problemaitica se debe tener en consideracion; ya que los estados de excepcion
otorgan una gran cantidad de poder al ejecutivo y como explica este poder puede
conllevar a graves violaciones de derechos humanos. Por este motivo los estados de

excepcion deben estar muy bien regulados, para evitar que sean mal utilizados.

Algunos nudos criticos de los estados de excepcion se han materializado en el aflo
2020 como consecuencia de la pandemia del COVID-19; muchos paises han tenido que
decretar estados de excepcion, para poder enfrentar esta grave amenaza para la salud
ptblica. Por ejemplo, en el caso de Polonia y Hungria Timea Drindczi y Agnieszka Bien-
Kacata (2020) explican cémo se ha aplicado el estado de excepcion en estos dos paises
durante la pandemia del coronavirus. En el texto COVID-19 en Hungria y Polonia:
situacion extraordinaria y constitucionalismo liberal; se explica como en Polonia estos
mecanismos que se utilizan para enfrentar situaciones de crisis se conocen como medidas
extraordinarias; mientras que en Hungria se conoce como orden legal especial. En ambos
casos se ha puesto en vigor las figuras anteriormente mencionadas. En el caso se Hungria

los autores sefialan:

Durante la emergencia mis de 70 decretos han sido problemiticos. Algunos de ellos
regulaban las mismas cosas, algunos tenian la naturaleza de legislacién 6émnibus, otros
enmendaban los decretos de emergencia problemdticos. Al ser decretos de gobierno no
pasan por ningin proceso formal de consulta, son redactados en uno o dos dias y no tienen
justificativos (Bien-Kacal vy Drinoczi, 2020, p.185).

Como se puede notar, uno de los problemas o nudos criticos durante los estados
de excepcion es que, dependiendo de la legislacion, se faculta a la expedicion de decretos
gubernamentales. Estos siguen un proceso legislativo, sino que entran en vigor sin ningtin
tipo de procedimiento o control. Como bien se sefiala en el caso de Hungria. En el caso

de Polonia los nudos criticos han sido:
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Los ejemplos mds prominentes de inconstitucionalidad, sin embargo, estdn relacionados
con derechos politicos. La limitacién al derecho de reunidn; este derecho no puede ser
limitado aun durante el estado de desastre natural, a pesar de la necesidad o
proporcionalidad. Esto significa que las normas de normalidad deben ser aplicadas en esta
situacion, de modo que, ninguna limitacidn puede afectar el nicleo de este derecho. Sin
embargo, el Acta de enfermedades infecciosas permite al gobierno imponer restricciones.
Aplicando el estatuto de “estado de epidemia” desde el 25 de marzo, en primer lugar, el
ministerio de salud, y después, el gobierno prohibié todo tipo de reunién en todas sus
formas. Esto viola la esencia del derecho, lo que es claramente inconstitucional. (Bien-
Kacatl y Drinoczi, 2020, p.190).

Como se puede notar, en el caso de Polonia el gobierno amparado en el estado de
excepcion ha puesto en marcha una de las mayores preocupaciones con relacién a los
estados de excepcion; que es la violacion de derechos. En este caso a pesar de estar
prohibido cualquier tipo de afectacion al niicleo del derecho de reunidn; a causa del
COVID-19, el gobierno ha suspendido totalmente el ejercicio de este derecho, algo que
segln los autores es inconstitucional. Como se mencioné anteriormente en este capitulo
uno de los nudos criticos mds importantes de los estados de excepcidn es la vulneracién

de derechos, algo que lamentablemente este pasado en este pais.

Otro ejemplo para entender los nudos criticos de los estados de excepcion es lo
que acontece en los paises angloparlantes del centro y oeste de Africa. El Instituto
Internacional para la Democracia y Asistencia Electoral o IDEA por sus siglas en inglés;
ha realizado una publicacion sobre “El impacto del COVID-19 Crisis en el
Constitucionalismo y el Imperio de la Ley en los Paises Angloparlante del Centro y Oeste

de Africa”. En este documento se sefiala:

Las regulaciones y medidas de emergencia han dado poderes extendidos al ejecutivo,
como consecuencia en todos los paises analizados, se han reducido drdsticamente las
libertades civiles. Los derechos que han sido mds afectados como consecuencia de las
medidas del actual estado de emergencia son: la libertad de transito, la libertad de reunién
y asociacion y el derecho de pensamiento y trabajo. (IDEA, 2020, p.8)

Como se puede notar en esta parte del mundo, los pafses han tenido que decretar
estados de emergencia para poder enfrentar los estragos causados por el COVID-19.

Como consecuencia, se ha otorgado mds poder al ejecutivo y se ha afectado al ejercicio
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de varios derechos. Ante la situacion anteriormente descrita;, hay un potencial crecimiento

de autoritarismo, siendo algunas de las razones:

La proporcionalidad de las medidas y regulaciones de emergencia. ;Qué va a pasar si
estas medidas son prorrogadas o reforzadas con mas restricciones a las libertades civiles
como consecuencia de la propagacién de la pandemia? ;Cudl va a ser la base legal de
dicha prérroga v cémo van a ser limitadas? ...La vigilancia al ejecutivo por parte de las
demas funciones es tipicamente limitada en un principio, pero eventualmente las demads
funciones terminan siendo excluidas de la toma de decisiones respecto a la extensién de
los estados de excepcién...Ha habido una tendencia de mal utilizar los estados de
excepcion en algunos paises como para reprimir o para propdsitos puramente politicos.
(p9)

Es interesante como en este texto se hace referencia a algunos de los principales
problemas que representa la aplicacion de un estado de excepcién. En primer lugar, el
riesgo de autoritarismo, al prorrogarse indefinidamente y que no existan mecanismos de
control ni limites para el poder que ostenta el Ejecutivo. Otro nudo critico que se puede
notar es que durante un estado de excepcion se otorga demasiado poder ejecutivo de modo
que las demds funciones quedan relegadas a un segundo plano y finalmente uno de los
mds preocupante que es el uso indebido que puede se puede dar a los estados de excepcién
para represion o con fines politicos. Estos problemas son preocupantes, ya que esto puede
conllevar a la violacién de derechos y a la desnaturalizacion del estado de excepcidn; ya

que no se estd utilizando para enfrentar una crisis; sino para otros fines.

Finalmente, en el caso de América Latina, los estados de excepcion declarados
como respuesta a la pandemia a derivado en los siguientes acontecimientos que sefiala

Liliana Estupifian (2020):

Para América Latina, la fragilidad ya consabida de sus Estados se ha agravado en los
tltimos meses. La excepcion o el estado de emergencia en escenarios de vulnerabilidad
politica, econdmica y social, terminé por exacerbar los poderes ya desequilibrados en fase
de normalidad y desdibujar el equilibrio de poderes y los controles politicos. Los derechos
humanos y no humanos, centro de cualquier Estado constitucional, ladivisién de poderes,
los mecanismos de control, el control social, los movimientos y las organizaciones de la
sociedad civil, el control politico, la paz, las mujeres, nifios y nifias, los y las adolescentes
y todos los grupos vulnerables, 1a economia de los comunes y de los grandes empresarios,
el control constitucional y judicial, el gobierno y la autonomia local, entre otras grandes
bondades del Estado de derecho, han terminado seriamente afectados ante el sinnimero
de medidas tomadas por el ejecutivo o ante su omisién y las dificultades que presentan
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los diversos érganos del Estado y de control para desarrollar sus tareas constitucionales y

legales. (p.18)

Como se puede constatar un nudo critico de los estados de excepcion es que la

aplicacién de estos puede significar el impacto sobre todos los aspectos de la vida de las

personas. Como bien lo menciona la autora, en el caso de Latinoamérica, la declaratoria

de los estados de excepcion para enfrentar al COVID- 19 no ha afectado solamente al

ejercicio de derechos; sino que ha tenido efectos adversos en otros aspectos como

econdmicos, sociales y politicos. En otras palabras, las medidas adoptadas en el contexto

de los estados de excepcidn pueden tener graves repercusiones en todos los aspectos de

las vidas de las personas.

Capitulo II. Facultades extraordinarias que otorga el ordenamiento juridico al

presidente ante la declaratoria de un estado de excepcién

En Ecuador; Colombia; Chile; Perd y Bolivia, el presidente tiene un rol

importante, ya que es la persona facultada de para decretar los estados de excepcién. Esto

se ilustra en la siguiente tabla:

£ Quién esti facultado para decretar?

Base Normativa

Es necesaria la intervencion de
un tercero para decretar

Ecuador Estado de excepcion El presidente | | Articulo 164 de la Constitucin No
Colombia Estado de guerra El presidente Articulo 212 de la Constitucion Firma de todos los ministros
exterior
Estado de conmocion El presidente Articulo 213 de la Constitucion Firma de todos los ministros
interior — 5 — — —
Estado deemergencia El presidente Articulo 215 de la Constitucién Firma de todos los ministros
Chile Estado de asamblea El presidente Articulo 40 de la Constitucion Acuerdo del Congreso Nacional
Estado de sitio El presidente Articulo 40 de la Constitucion Acuerdo del Congreso Nacional
Estado de catistrofe El presidente Articulo 41 de la Constitucién No
Estado de emergencia El presidente Articulo 42 de la Constitucion No
Peru Estado de emergencia | El presidente Articulo 137 numeral 1 de la Acuerdo del Consejo de
Constitucion Ministros
Estado de sitio El presidente Articulo 137 numeral 2 de la Acuerdo del Consejo de
Constitucion Ministros
Bolivia Estado de excepcion El presidente | | Articulo 137 de la Constitucidn No

Tabla N .- 3 Facultad de decretar el estado de excepcidn
Fuentes: Constituciones de Ecuador, Colombia, Chile, Peni y Bolivia.
Elaboracién: Nicholas Ortiz.
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De la tabla anterior, se pueden hacer ciertas afirmaciones: en todos los paises
sujetos de esta investigacion, el presidente es el facultado para decretar los estados de
excepcion. Dependiendo del pais, existen diferentes tipos de estados de excepcion. Siendo
Ecuador y Bolivia donde se reconoce un sol tipo mientras que en Colombia, Chile y Perd
se reconocen 3, 4 y 2 respectivamente. En Ecuador y Bolivia no es necesaria la
intervencidn de un tercero para decretar un estado de excepcion; mientras que en el caso
de Colombia el presidente necesita un acuerdo con los ministros al igual que en Perd.
Finalmente, en Chile el presidente necesita acuerdo con el congreso para decretar el
estado de asamblea y de sitio, mientras que en el estado de catédstrofe y de emergencia no
es necesaria la intervencion de nadie mds. Las facultades conferidas por el ordenamiento
juridico al presidente ante un estado de excepcién son de diversa indole. Por lo cual, para
desarrollar este capftulo, se mencionard la facultad de suspender o limitar derechos; las
facultes en materia econémica, de seguridad, social y politica. Una vez realizada la
investigacion, se pudo clasificar a todas las facultades dentro de los cinco grupos
anteriormente mencionados. Otra cuestion que se debe tomar en cuenta es que la facultad
que tiene el presidente de decretar estados de excepcién este sujeto a limites
circunstanciales y temporales, que deben ser respetados. Por medio de estas limitaciones,
se busca evitar la discrecionalidad para el uso del estado de excepcion y para evitar que

este se perpetiie en el tiempo. Estas limitaciones, se ilustran en la siguiente tabla:

Pais Causales y Duracién Mixima
Ecuador Estado de excepcién: 60 dias con la posibilidad de renovarse por 30 mds.
En caso de agresion, conflicto armado interno o internacional, grave conmocion interior, calamidad
liblica y desastre natural.
Colombia Estado de Guerra Exterior Estado de  Conmocién | Estado de  Emergencia
Interna Econémico, Social ¥
Ecoldgico
No determinado. 90 dias prorrogables hasta por | 30 dias en cada caso que
dos periodos de 90 dias. sumados no pueden exceder de
90 dias.
Chile Estado de Asamblea | Estado de Sitio Estado de Catastrofe | Estado de
Emergencia
Guerra exterior. Guerra interna o grave | Calamidad publica Grave alteracion del
conmocion interna. orden piblico o de
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grave dafio para la
seguridad de la nacion

El tiempo que dure la
guerra exterior.

15 dias.

Un periodo superior a
un ano.

15 dias y se puede
prorrogar por 15 mis.

Perid Estado de Emergencia Estado de Sitio
Grave alteracion del orden ptblico o de grave | Invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro
dano para la seguridad de la Nacién. inminente de que se produzcan
60 dias. 45 dias.

Bolivia Estado de excepcién: 60 dias

Peligro para la seguridad del Estado, amenaza externa, conmocion interna o desastre natural.

Tabla N .- 4 Limite circunstancial y temporal de los estados de excepcién.

Fuentes: Constitucion del Ecuador articulo 164 166 inciso 2; Constitucion de Colombia articulo
212,213 y 215; Constitucién de Chile articulo 40 inciso 4,41 inciso 2 y 42 inciso 1; Constitucién
de Peni, articulo 137 numeral 1 y 2, Constitucién de Bolivia articulo 137 Ley 1341 del 23 de julio
del 2020 articulo 4.

Elaboracién: Nicholas Ortiz

2.1. Facultad de restringir o suspender derechos

Esta es, la facultad mds importante y representativa que tiene el presidente ante la
declaratoria de un estado de excepcidn. Dependiendo de cada pais la aplicacidn y alcance
de esta facultad va a variar. En Ecuador el presidente: “[...]dnicamente podrd suspender
o limitar el ejercicio del derecho a la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de
correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacion y reunion, y libertad de
informacidn, en los términos que sefiala la Constitucion. (CRE, 2008, art 165). Como se
puede evidenciar, en el caso ecuatoriano, la constitucién confiere expresamente al
presidente, la facultad de limitar o suspender un nimero limitado de derechos. Con
respecto a la diferencia entre suspension y limitacién de derechos Oyarte (2019) sefiala:
“La suspension del derecho implicard que éste no rija durante un periodo de tiempo, lo
que comportard una medida extrema, a diferencia de la limitacion, que solo entrafia su
restriccion, es decir, su reduccién a términos menores” (p. 440). Es decir, la limitacion de
un derecho es, disminuir el ejercicio que tienen las personas sobre el mismo; mientras que
la suspension es dejar sin efecto la facultad de ejercer un derecho. Con relacion a esta

facultad; la Corte Constitucional hizo la siguiente aclaracién:
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La declaratoria de un estado de excepcién implica por naturaleza la posibilidad (que se
podria concretar o no) de limitar el ejercicio de determinados derechos (de ahi el termino
excepcion). Esto significa que més alld de 1a mencién o no de los derechos cuyo ejercicio
se limitaria con la declaratoria del estado de excepcién, los tinicos que podrian limitarse
son los antes mencionados, pues si se establece la limitacion de otros derechos, aquella
limitacién no procede. Por tltimo, se debe aclarar que el estado de excepcidn no da carta
blanca a la violacién indiscriminada de los derechos, pues tan solo otorga la posibilidad
(que puede concretarse o no) de limitar determinados derechos civiles, evento en el cual,
dicha limitacién debe motivarse en virtud de las caracteristicas del caso concreto. (CCE-
0009-10-SEE-CC, 2010)

Dada la naturaleza extraordinaria de los estados de excepcion, la suspension o
limitacién de derechos es algo factible, como bien lo menciona la Corte. Sin embargo, la
Constitucidn ecuatoriana es muy clara en los derechos cuyo ejercicio puede ser afectado

en caso de decretarse un estado de excepcion.

Si se hace referencia a Colombia, se van a encontrar ciertas particularidades. En
primer lugar, el ordenamiento juridico colombiano, a diferencia del ecuatoriano, reconoce
tres tipos de estado de excepcidn (estado de guerra exterior. estado de conmocién interior
y estado de emergencia econdmica, social y ecolégica). Dependiendo del que se decrete,
las facultades que tiene el presidente van a variar. En la constitucién no existe un articulo
que faculte expresamente al presidente a limitar o a suspender derechos, como es el caso
de Ecuador, ademds no se establece especificamente que derechos pueden ser
suspendidos o limitados, en tal sentido la constitucion dispone: “Articulo 214. Los
Estados de Excepcién a que se refieren los articulos anteriores se someterdn a las
siguientes disposiciones: 2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 214 numeral 2). Por medio
de este articulo, el propio ordenamiento juridico limita los derechos que pueden ser

afectados cuando se declaran estados de excepcidn.

En caso de decretarse un estado de guerra exterior segiin el articulo 28 de la ley

137 de 1994, los derechos que pueden se limitados son: libertad de movimiento y de
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residencia. De aplicarse un estado de conmocién interior, los derechos susceptibles de ser

afectados son:

a) Restringir, sin que se afecte su niicleo esencial, el derecho de circulacion y residencia.
d) Someter a permiso previo o restringir la celebracién de reuniones y manifestaciones,
e) Disponer con orden de autoridad judicial competente, la interceptacion o registro de
comunicaciones con el tinico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir la comisién de
delitos. (Ley 137, 1994, art 38)

Finalmente, si lo que se decreta es un estado de emergencia econdémica, social y
ecoldgica, la norma no contempla la afectacién de ningin tipo de derecho por parte del

ejecutivo.

Al igual que en el ordenamiento juridico colombiano, en el chileno, se reconocen

varios tipos de estas de excepcidn; por lo cual este capitulo se subdivide en 4 secciones.

Laley 18415 establece:

El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion Politica asegura a todas las
personas, sdlo puede ser afectado en las situaciones en que ésta lo autoriza y siempre que
se encuentren vigentes los estados de excepcién que ella establece. (Ley 18415, 1985,
art.1)

De esta forma se regula, la facultad que tiene el presidente de suspender o
restringir derechos. Como bien lo establece el articulo anteriormente mencionado las
afectaciones a los derechos solamente pueden aplicarse en los casos en los cuales la
constitucién lo permite. Adicionalmente en la ley 18415 se explica la diferencia entre

suspension y restriccion de derechos:

Entiéndese que se suspende una garantia constitucional cuando temporalmente se impide

del todo su ejercicio durante la vigencia de un estado de excepcién constitucional.

Asimismo, entiéndese que se restringe una garantia constitucional cuando, durante la

vigencia de un estado de excepcidn, se limita su ejercicio en el fondo o en la forma (Ley

18415, 1985, art 12).

Las dos formas de afectar el ejercicio de los derechos es la suspension y la
restriccion. La suspension es cuando se limita totalmente el ejercicio de un derecho;

mientras que la restriccion es cuando la limitacién del ejercicio del derecho es parcial.

Como bien lo sefala esta norma; estas afectaciones, inicamente estin vigentes durante el
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estado de excepcidn, es decir, cuando este se termina, esta medida también lo hace. Una

vez, se han hecho estas aclaraciones, dependiendo del estado de excepcién decretado, los

derechos susceptibles a ser limitados van a variar, como se ilustra en la siguiente tabla:

Tipo de estado de excepcién Derechos Afectados Grado de afectacion
Estado de Asamblea Derecho de reunién Suspension o restriccion
Libertad personal Suspension o restriccién
Libertad de trabajo Suspension o restriccion
Derecho de asociacion Restriccion
Inviolabilidad de correspondencia Restriccion
Derecho de propiedad Restriccion
Estado de Sitio Libertad de locomocién Restriccion
Derecho de reunién Suspension o restriccién
Estado de Catastrofe Libertad de locomocién Restriccion
Libertad de reunién Restriccion
Derecho de propiedad Restriccion
Estado de Emergencia Libertad de locomocion Restriccion
Libertad de reunion Restriccion

Tabla N .- 5 Derechos que pueden ser suspendidos o restringidos en Chile

Fuente: Constitucién de Chile articulo 43.

Elaboracién: Nicholas Ortiz.

Asi, se puede notar, que el estado de excepcidn mas intrusivo en cuanto el ejercicio

de derechos es el estado de asamblea donde se faculta al presidente a limitar o suspender

un mayor nimero de derechos. Ademds, el tnico derecho que puede ser afectado en los

cuatro tipos de estados de excepcidn es la libertad de reunion.

Al referirnos al Peri: existen dos tipos de estados de excepcién. Por un lado, el

estado de emergencia y el estado de sitio. Con respecto, al primero menciona; la

constitucion, le faculta la restriccion o suspension de los siguientes derechos:

En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos
constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio,y lalibertad de reunién y de transito en el territorio comprendidos en los incisos
9, 11 y 12 del articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna
circunstancia se puede desterrar a nadie. (Constitucion Politica del Pert, 1993, art.

137 numeral 1)

Del articulo anteriormente citado; se debe tomar en cuenta que no se establece

expresamente quien tiene la facultad de restringir o suspender derechos. En comparacién

con los paises anteriormente analizados; la libertad personal, inicamente se ve limitada o

restringida en Chile. La inviolabilidad del domicilio se contempla en Ecuador. La libertad
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de transito al igual que la libertad de asociacién son derechos que puede ser limitado en
todos los paises anteriormente analizados. Al referirse al estado de sitio; la constitucién
peruana no contempla que derechos pueden ser limitados o suspendidos:
Estado de sitio, en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de
que se produzcan, con mencién de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se

restringe o suspende. El plazo correspondiente no excede de cuarenta y cinco dias. Al
decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de pleno derecho. La prérroga requiere

aprobacién del Congreso. (Constitucion Politica del Perd, 1993, art. 137 numeral 2)

Como se puede evidenciar; no se contempla que derechos pueden ser limitados o
suspendidos en un estado de sitio en Perd. La norma establece que en el estado de sitio se
debe determinar qué derechos NO se van a suspender o restringir; a primer a vista, se
podria pensar que esto significa que se puede afectar el ejercicio de cualquier derecho;
sin embargo, se debe tomar en cuenta lo siguiente: “Corresponde al Presidente de la
Republica: 1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucién y los tratados, leyes y demads
disposiciones legales” (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 118 numeral 1). Es asi,
que, por mandato constitucional, en el caso peruano, el presidente tiene la obligacion de
que, ante la declaratoria de un estado de sitio, respetar y tomar en cuenta el articulo 4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al igual que el articulo 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. A diferencia del estado de
emergencia; donde si se contemplan los derechos que pueden ser sujetos de limitacién o
suspension. Con relacion a la suspension o restriccion de derechos que se contempla en

la constitucion; el tribunal constitucional ha establecido:

Un cuarto supuesto explicito, aunque este dltimo de naturaleza extraordinaria, se
relaciona con las situaciones excepcionales que la misma norma constitucional contempla
bajo la forma de estados de emergencia o de sitio y que suelen encontrarse asociados a
causas de extrema necesidad o grave alteracién en la vida del Estado, circunstancias en
las que resulta posible limitar en cierta medida el ejercicio de determinados atributos
personales, uno de los cuales es el derecho de trinsito o de locomocién. En dicho
contexto, cabe naturalmente precisar que lo que resulta limitable o restringible no es el
ejercicio de la totalidad del derecho o los derechos de todos los ciudadanos, sino aquellos
aspectos estrictamente indispensables para la consecucién de los objetivos de
restablecimiento a los que propende el régimen excepcional, para lo cual ha de estarse a
lo determinado por referentes tan importantes como la razonabilidad y la
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proporcionalidad (Tribunal Constitucional de Perd, EXP. N.° 349-2004-AA/TC, 2005,
parr. 11).

La limitacion de ciertos derechos esta justificada, en casos excepcionales que
ponen en riesgo la seguridad del estado; de modo que medidaexcepcional, el estado puede
tomar esta medida. Esto con el objetivo de volver a la normalidad. Es entendible la
posicion del tribunal; ya que existen circunstancias extraordinarias, donde la suspensién
o restriccién de ciertos derechos es necesario para garantizar el goce y ejercicios de otros

derechos.

Para finalizar con este apartado, en el ordenamiento juridico boliviano, es posible
encontrar algunas particularidades respecto a los estados de excepcidn. La constitucidn

boliviana contempla:

La declaracidn del estado de excepcién no podrad en ningtn caso suspender las garantias
de los derechos, ni los derechos fundamentales, el derecho al debido proceso, el derecho
alainformacidn y los derechos de las personas privadas de libertad. (Constitucién Politica
del Estado, 2009, art 137)

Como se puede constatar, en Bolivia no se establece cudles son los derechos
susceptibles de ser suspendidos ante la declaratoria de un estado de excepcién, tampoco
contempla, quien estd facultado para llevar a cabo una eventual restriccion o suspensién
de derechos. A diferencia de Ecuador y Colombia, donde si se contempla la suspensién o
restriccion de la libertad de informacién; en este pais, se prohibe expresamente la
afectacion del derecho anteriormente mencionado. Con respecto a la regulacién de los
estados de excepcién, la constitucién boliviana determina: “Los estados de excepcion
seran regulados por la ley” (Constitucion Politica del Estado, 2009, art 139 numeral 3).
Este mandato no ha sido cumplido en este pais; por tal motivo el Comité de Derechos
Humanos de la ONU (2013) en el documento CCPR/C/BOL/CO/3 realizé la siguiente

observacion:

El Comité toma nota de la nueva regulacién del estado de excepcién en la Constitucién
Politica del Estado. Sin embargo, preocupa al Comité que. pese a sus anteriores
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observaciones finales (CCPR/C/79/Add.74, pdrr. 14), los estados de excepcidn no estén
regulados por una ley que prohiba claramente la suspension, durante un estado de
excepcion, de los derechos enunciados en el articulo 4, parrafo 2 del Pacto (art. 4). El
Comité reitera su Observacién general N° 29 (2001) sobre los estados de emergencia e
insta al Estado Parte a que desarrolle una legislacidn que contenga disposiciones claras
sobre los estados de excepcién, de modo que bajo ninguna circunstancia se puedan
suspender los derechos protegidos en el articulo 4, parrafo 2 del Pacto. (pérr. 6)

Como se puede evidenciar; el ordenamiento juridico boliviano carece de
normativa que regule a los estados de excepcién. Esto representa un problema; ya que no
existe el marco legal con respecto a la suspension o restriccion derechos; como lo sefiala

el CCPR en lo anteriormente citado.

Hasta el afio 2020; no existia la ley que regule los estados de excepcién, a pesar
de que en la constitucidn del 2009 ya se establecia la necesidad de la promulgacién de
dicha ley y a pesar de que en el 2013 la CCPR; recomendé a Bolivia la promulgacién de
un cuerpo normativo que regule los estados de excepcidn. Sin embargo, el 11 de junio del
2020, el senado boliviano aprobd el proyecto de ley que regula a los estados de excepcion.

En el medio de comunicaciéon La Razén del 11 de junio del 2020 se informa:

La Camara de Senadores aprobé una norma y desaté polémica. Se trata del proyecto de
ley de Estados de Excepcién que da via libre a posibles sanciones a la Policia Bolivia y a
las Fuerzas Armadas en caso de vulneracion de los derechos humanos. (Guarachi, 2020)

Otra noticia sobre lo anteriormente mencionado fue también del 11 de junio de
2020, que sefiala: “La Camara de Senadores de Bolivia aprobé este miércoles el Proyecto
de Ley para Regular los Estados de Excepcion de conformidad a lo establecido en el
Paragrafo III del Articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado (CPE)” (Telesur,
2020). El Proyecto de Ley CS-199/ 2019-2020 una vez fue aprobado por el senado
boliviano; dio paso a la promulgacién de la Ley 1341 del 23 de julio del 2020 misma que
se denomina Ley de Estados de Excepcion. En la cual, al igual que en los demds paises

parte de esta investigacion, se contempla la restriccion de derechos:

.- £ - . .
En el estado de excepcion el Organo Ejecutivo, razonable y proporcionalmente, puede
disponer restricciones a determinados derechos y garantias disponer la actuacidn de las
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Fuerzas Armadas en el control de disturbios civiles y adoptar medidas de emergencia en
todo o en parte del territorio nacional. (art. 3 numeral 2)

En el ordenamiento juridico boliviano; se contemplaria que la facultad de
restringir derechos recaerfa sobre el ejecutivo; al igual que en Ecuador, Colombia, Chile
y Perii. A diferencia del caso ecuatoriano, chileno y peruano; en este pais no se contempla
la facultad de suspender derechos. Otro punto que se debe tomar en cuenta; es que no se
determina que derechos pueden ser restringidos por el ejecutivo en un estado de

excepcidn; sin embargo, esto no significa que se pueda limitar cualquier derecho.

A parte de los derechos que explicitamente, se pueden ver afectados ante la
declaratoria de un estado de excepcion. Existen otras facultades extraordinarias
presidenciales que indirectamente afectan el ejercicio de ciertos derechos. Dentro de este
grupo, la facultad de censura previa, prevista en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en
el articulo 164 numeral 4 de la Constitucidn, al igual que en la normativa colombiana en
los articulos 27 y 38 literal ¢ de la ley 137de 1994. Afecta el ejercicio de la libertad de
expresion y libertad de prensa. Para comprender el alcance de esta facultad se debe tomar
en cuenta: “La censura previa implica la exigencia de autorizaciones para emitir
informacion relacionada con el hecho que motivo el decreto de excepcion...En otros
casos, en cambio, resulta indispensable el establecimiento de censura previa,
especialmente en casos de guerra internacional”. (Oyarte, 2019, p.449) Es decir, la
censura previa; puede ser una facultad necesaria que tiene el presidente para poder regular
la informacién que se transmite relacionada con los hechos que causo el estado de
excepcion. Por eso es importante sefialar que esta atribucién, no significa la censura de
toda la informacion, sino unicamente de la relacionada a las causas de un estado de
excepcidn. Este criterio, también se ve reflejado en el siguiente pronunciamiento de la

Corte Constitucional Colombiana:
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En efecto, se prohibe la divulgacién de la informacidn que durante el estado de guerra
exterior pueda poner en peligro la vida de las personas o mejorar la posicién del enemigo;
afecte en forma grave e inminente el desarrollo de las operaciones propias de la guerra;
se emita propaganda en beneficio del enemigo o se haga su apologia, comportamientos
que son considerados por el legislador como de grave irresponsabilidad social y por tanto
ameritan sancionarse. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-179/94, 1994)
Es asi como la censura previa, tanto en Ecuador como en Colombia, solo es
aplicable a la informacidn que estd relacionada con la situacién que motivo la declaratorio
del estado de excepcidn. Cualquier otro tipo de informacidn, no puede ser sujeta a censura
previa. La necesidad de esta facultad es evitar que informacién sensible que pueda alterar

el orden piblico, generar alarma, perjudicar al pais o beneficial al enemigo en caso de

guerra, pueda ser difundida.

Mediante las requisiciones, facultad contemplada en el Ecuador en Articulo 165
numeral 8 de la constitucién y articulo 37 de la Ley de seguridad publica y del estado. En
Colombia en Articulo 38 literal b de la Ley 137 de 1994. En Chile mediante Articulo 43
inciso 1 de la constitucién y en Bolivia a través Art 23 literal b de la Ley 1341 del 23 de
julio del 2020. Se ve afectado de manera indirecta el ejercicio del derecho a la propiedad.
En Colombia solo es aplicable para el estado de grave conmocién interior, en Chile es
tinicamente aplicable en el estado de asamblea y en Bolivia al estado de excepcion por
desastre natural. Por otro lado, en Ecuador es aplicable para cualquier causal del estado
de excepcidn. Con relacidn, a las requisiciones, se considera importante entender cuél es

el significado de este término. Para Contreras y Garcia (2014):

Privacidn coactiva, temporal o permanente, del dominio de determinados bienes muebles
o inmuebles, decretada por la autoridad administrativa competente bajo un estado de
excepcion constitucional determinado, con el objeto de satisfacer necesidades urgentes
derivadas de un contexto de crisis (p. 789).

Es decir, las requisiciones es un mecanismo mediante el cual se afecta el derecho
de propiedad con el objetivo de obtener todos los recursos necesarios, para que el estado

pueda enfrentar un estado de excepcién.
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Respecto a la facultad de disponer requisiciones, la Corte Constitucional

Ecuatoriana ha sefialado:

La competencia para realizar las requisiciones de bienes y/o servicios indispensables,
tiene como propdsito atender las circunstancias excepcionales. Al respecto, la Corte
enfatiza que las mismas deberin efectuarse respetando los principios y los derechos
establecidos en la Constitucién y de conformidad a la Ley de Seguridad Publica y del
Estado, su reglamento y el Reglamento de Requisicién de Bienes. En consecuencia, esta
medida serd iddnea, necesaria y proporcional, siempre que se ejecute “en casos de
extrema necesidad y en estricto cumplimiento del ordenamiento juridico aplicable™ para
combatir la calamidad publica, para preservar la prestacién de servicios esenciales en el
pais y con el propésito de proteger los derechos del resto de ciudadanos (CCE- 3-20-
EE/20, 2020)

A través de este dictamen, la corte regula y limita esta facultad; ya que establece
que esta medida no puede atentar los derechos reconocidos por la constitucidn; ademas
siempre debe tener concordancia con la legislacién que la reglamenta. También se limita
a que su aplicacion sea bajo pardmetros de necesidad y legalidad. Tomando en cuenta
este dictamen, se puede decir que las requisiciones solo pueden ser aplicadas con el
objetivo de enfrentar las situaciones extraordinarias que motivaron la declaracion de un
estado de excepcion, para salvaguardar y garantizar derechos y finalmente para asegurar

los servicios esenciales.

2.2 Facultades en materia economica

Otra clasificacion que se puede hacer a las facultades extraordinarias que tiene el
presidente ante un estado de excepcion son los referentes a cuestiones econdmicas. Dentro
de este grupo, el presidente ecuatoriano, estd facultado para: “Decretar la recaudacion
anticipada de tributos” (CRE, 2008, art. 165 numeral 1). Respecto a esto, la Corte

Constitucional hizo el siguiente pronunciamiento:

Es cierto que en el régimen de excepcidn, el articulo 165 del texto constitucional otorga
la atribucion al Presidente de la Reputblica para “decretar la recaudacién anticipada de
tributos”, pero para aplicar dicha medida, esta debe ser conducente a afrontar los hechos
que motivaron la declaratoria y cumplir la finalidad que lo justificé. (CCE-3-20-EE/20A,
2020, parr.20)
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Es asi, que, mediante el uso de esta facultad, el presidente puede obtener los
recursos necesarios que le permitan enfrentar las situaciones que motivaron a declaratoria
de un estado de excepcion. Se debe entender que el uso de esta facultad en materia
econdmica tiene que estar destinada especificamente a resolver el estado de excepcidn,
es decir, esos recursos obtenidos no pueden ser utilizados para fines distintos a sobrellevar
y solucionar la crisis. Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano otra facultad
relacionada con la economia es “Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines,
excepto los correspondientes a salud y educacion” (CRE, 2008, art. 165 numeral 2). Ante
situaciones imprevisibles como las detalladas en el articulo 164 de la constitucién, es
entendible que el estado necesite la mayor cantidad de recursos para enfrentar un estado
de excepcion. Es interesante el andlisis que realiza la Corte Constitucional con relacién a

esta facultad:

La Constitucién otorga a los recursos destinados a la educacion un rol tan prioritario, que
establece incluso limites aplicables durante los estados de excepcidn. A la luz del articulo
165 nimero 2 de la Constitucién, estd vedado que durante un estado de excepcién los
fondos publicos correspondientes a salud v educacién sean destinados a atender la
situacion que dio origen a la declaratoria. Con fundamento en este articulo, los derechos
a la salud y a la educacién han sido revestidos de una especial proteccién constitucional
frente a las facultades extraordinarias otorgadas a la presidenta o el presidente de la
Repiiblica con el fin de enfrentar las situaciones en las que se fundamente el estado de
excepcion. Para esta Corte es claro que, bajo nuestro régimen constitucional, ni siquiera
circunstancias como una agresién, conflicto armado internacional o no internacional,
grave conmocion interna, calamidad piblica o desastre natural podrian justificar que los
recursos destinados a la satisfaccidn de derechos tan bésicos como la salud o la educacién
sean destinados a atender la situacidn excepcional. De hecho, durante este tipo de
circunstancias es cuando el Estado debe precautelar con mayor atencién que las medidas
que adopte para enfrentar la emergencia no afecten los derechos a la salud v la educacion,
pues ello conllevaria a profundizar la brecha de desigualdad en el pafs. (CCE- 37-20-
1S/20, 2020)

El uso de recursos destinados a la educacion y a la salud, tienen una proteccion
especial por parte de la Constitucién por tal motivo quedan excluidos del articulo 164
numeral de la Constitucién, como bien lo sefiala la corte en la cita anterior. Si bien para
enfrentar los estados de excepcidn es necesario el uso de los fondos piiblicos disponibles,

estos rubros anteriormente mencionados deben ser protegidos y respetados por el
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presidente. Ya que como bien se sefiala en la sentencia tanto la educacion como la salud
son indispensables para el desarrollo de la poblacion. Estas dos facultades consagradas
por el ordenamiento juridico tienen como claro objetivo, la obtencién de recursos
econdmicos que permitan enfrentar y solucionar los problemas ocasionados en un estado

de excepcion.

Otro pais en el cual se contemplan facultades econdmicas para el presidente es
Colombia. Como ya se mencion6 anteriormente, la normativa colombiana reconoce tres
estados de excepcidn, en tal sentido, la siguiente facultad es solamente aplicable ante la

declaratoria de un estado de conmocién interior:

Imponer contribuciones fiscales o parafiscales para una sola vigencia fiscal, o durante la
vigencia de la conmocidn, percibir contribuciones o impuestos que no figuren en el
presupuesto de rentas y hacer erogaciones con cargo al Tesoro que no se hallen incluidas
en el de gastos (Ley 137, 1994, art 38 literal 1).

A simple vista, se entiende que por medio de esta facultad; se busca que el estado
cuente con todos los recursos necesarios para poder enfrentar una grave conmocién
interna. En situaciones excepcionales, puede ser necesario el uso de mds recursos de los
que tiene el estado en circunstancias de normalidad. Por lo cual, mediante esta norma el
presidente puede crear contribuciones que le permitan obtener todo el dinero que el pais
puede necesitar para afrontar una situacién critica. Como bien lo establece la misma
norma; la vigencia de estas contribuciones tiene una duracién determinada; de modo que,
solo puede durar un periodo fiscal o lo que dure la declaratoria de conmocién interior.

Asi se evita que estas medidas duren més tiempo del necesario.

Ademids, se entiende que todos los recursos, que se obtengan al usar esta facultad
van a ser destinados a paliar la conmocién, por lo que tiene sentido que una vez se acabe
la declaratoria de conmocion los efectos de esta facultad se terminen. La Corte

Constitucional hace el siguiente andlisis:
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en los estados de excepcion se presentan con frecuencia situaciones o circunstancias que
implican gastos, los que no es posible cubrir con las partidas presupuestales existentes;
por tanto, el Gobierno debe disponer de medios adecuados para satisfacer dichos
requerimientos, sin los cuales no podria cumplir cabalmente con el restablecimiento del
orden o impedir la extensién de sus efectos. Son éstas, circunstancias especiales que el
legislador no puede prever cuando elabora el presupuesto general de la Nacidn. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-179/94, 1994).

Es decir, se reconoce a necesidad de la existencia de esta facultad; ya que como
bien lo menciona la corte en los estados de excepcidn hay una serie de costos que el estado
debe asumir para enfrentar una situacién de anormalidad. En ocasiones, los recursos que
contempla el presupuesto general del estado no van a ser suficientes para hacer frente a
un estado de conmocion interior. En la normativa colombiana, otra facultad econémica
atribuible al presidente dnicamente en el estado de conmocion interior es: “Modificar el
Presupuesto, de lo cual debera rendir cuenta al Congreso en un plazo de cinco dias para
que éste pueda derogar o modificar disposiciones segiin su competencia™ (Ley 137, 1994,

art 38 literal 1). Con respecto a esta facultad la Corte establece:

El trinsito de las condiciones de normalidad (tiempo de paz), a situaciones de
anormalidad (tiempo de no paz), permiten admitir la viabilidad de la alternativa, segun la
cual, el ejecutivo estd facultado para introducirle modificaciones al presupuesto,
exclusivamente, como es obvio, cuando 1a medida esté dirigida a contribuir a remover las
causas que dieron origen a la perturbacién del orden interno y a recuperar la paz (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-206/93, 1993)

Ante una situacién de anormalidad; la corte considera que es factible que el
presidente pueda hacer cambios al presupuesto. De esta manera puede destinar los
recursos contemplados en el presupuesto a enfrentar la crisis. Como bien se sefiala; dichas
modificaciones tienen que estar exclusivamente destinadas a instaurar la paz. La otra

facultad en materia econdémica es:

Durante el Estado de Emergencia, el Gobierno podra establecer nuevos tributos o
modificar los existentes. En estos casos las medidas dejardn de regir al término de la
siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue
cardcter permanente (Ley 137, 1994, art 47).

Respecto a esta facultad:
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[...]se identifica con el inciso 3o0. del articulo 215 de la Constitucién, que autoriza
expresamente al Gobierno para establecer nuevos tributos o modificar los existentes, lo
que opera sélo "en forma transitoria", expresién que no se incluye dentro del precepto
legal citado, pero que considera la Corte ha de entenderse en los términos
constitucionales. Medidas que. como ya se anotd, dejardn de regir al término de la
siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente les otorgue
caricter permanente (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-179/94, 1994).

La Corte Constitucional y el ordenamiento juridico determina que los tributos
creados o modificados solamente tendrdn vigencia hasta el final del afio fiscal en el cual
se hizo uso de esta facultad. De esta manera se evita que esta medida tenga una duracién

indeterminada, a menos que el congreso contemple que deben ser de cardcter permanente.

Tanto en Ecuador como en Colombia, todas estas facultades en materia econdmica
tienen como objetivo otorgar al ejecutivo los recursos econémicos necesarios para poder
hacer frente a los estados de excepcion. La principal diferencia entre las medidas
ecuatoriana y colombianas es que en el caso ecuatoriano lo que se permite es la
recaudacién anticipada de tributos mds no la creacién de estos como si sucede en el caso
colombiano. Adicionalmente se puede decir que el caso ecuatoriano estas facultades
econdmicas pueden ser aplicadas en cualquiera de las causales para la declaratoria de un
estado de excepcién, mientras que en el caso colombiano se especifica en qué casos
pueden ser utilizadas estas facultades, es asi como en el estado de guerra exterior no se
contempla ninguna facultad extraordinaria en materia econdmica para el presidente. En
el desarrollo de esta investigacién no se encontraron facultades en materia econdmico en

los ordenamientos juridicos chileno, peruano y boliviano.

2.3 Facultades en materia de seguridad

La seguridad es uno de los puntos sensibles ante la declaratoria de un estado de

excepcion, ante la declaracién de este la seguridad y la paz el estado se pueden ver
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amenazados, por lo cual varias de las facultades conferidas a los presidentes tienen

relacién directa con la seguridad ya sea interna o externa del estado.

En Ecuador son varias las facultades relacionas con la seguridad que se confieren
al presidente. La primera es: “Establecer como zona de seguridad todo o parte del
territorio nacional” (CRE, 2008, art 165 numeral 5). La Ley de Seguridad Publica y del

Estado determina que una zona de seguridad es:

Por zona de seguridad se entiende el espacio territorial ecuatoriano cuya importancia
estratégica, caracteristicas y elementos que la conforman, requieren de una regulacién
especial con la finalidad de garantizar la proteccién de esta zona ante eventuales graves
afectaciones o amenazas a la seguridad objeto de esta ley. (LSPE, 2009, art. 38)

Tomando en cuenta la norma anteriormente citada, tiene sentido que se le faculte
al presidente para usar este mecanismo; ya que ante un estado de excepcion es necesario
la aplicacion de normas especiales ya sea en una parte o en todo el territorio nacional.
Esto con el objetivo de proteger estos lugares estratégicos de cualquier afectacidn.
Mediante la aplicacién de esta facultad, es posible salvaguardar y proteger los intereses
que tiene el estado sobre el territorio y la mas importante garantizar los derechos de las
personas. Otra facultad atribuible al presidente en la normativa ecuatoriana en materia
de seguridad es “Disponer el cierre o la habilitacion de puertos, aeropuertos y pasos
fronterizos” (CRE,2008, art 165 numeral 7). Por medio de esta potestad se puede limitar
o suspender la libertad de trdnsito, cuando la medida adoptada sea cerrar; sin embargo,
esta potestad puede también facilitar la libertad de transito en caso de que la medida
adoptada sea la habilitacion. Se considera que esta facultad esta justificada; ya que, en
circunstancias extraordinarias, esta medida puede facilitar la movilizacién de personas o
de recursos en caso de que la medida sea habilitar puertos, aeropuertos y pasos

fronterizos.
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Existen dos facultades presidenciales en materia de seguridad en el Ecuador que

también se contemplan en el ordenamiento juridico boliviano, esto se ilustra en la

siguiente tabla:

Facultad Ecuador Bolivia
Disponer del empleo de las | Articulo 165 numeral 6 de la | Art 25 literal a y b Ley 1341 del 23 de julio del
fuerzas armadas y de la | constitucion. 2020
policia nacional -Facultad del érgano ejecutivo.
Llamar a servicio activo a | Articulo 165 numeral 6 de 1la | Art25 literal c Ley 1341 del 23 de julio del 2020

toda la reserva o a una parte
de ella (fuerzas armadas y
policia nacional)

constitucion.

-Facultad del érgano ejecutivo.

Tabla N .- 6 Facultades en materia de seguridad comunes en Ecuador y Bolivia
Fuentes: Constitucién del Ecuador y Ley 1341 del 23 de julio del 2020
Elaboracién: Nicholas Ortiz

Al referirse al caso ecuatoriano se puede decir que las facultades, también se

encuentra contemplada en la Ley de Seguridad Publica y del Estado:

Declarado el estado de excepcidn y siempre que el Presidente de la Repiiblica haya
dispuesto el empleo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, deberdn coordinar
acciones para que las Fuerzas Armadas apoyen a la Policfa Nacional, responsable del
mantenimiento del orden publico, hasta que éste haya sido restablecido. Serd el Ministro
de Gobierno, Policia y Cultos el responsable de la coordinacién de las acciones entre la
Policia Nacional y las Fuerzas Armadas (LSPE, 2009, art 35).

En un estado de excepcidn, esta medida puede ser necesaria, ante circunstancias

de extrema gravedad que pongan en riesgo la seguridad de las personas; al igual que en

circunstancias en las cuales la policia nacional se encuentre desbordada o imposibilitada

se garantizar la seguridad interna. Respecto al empleo de fuerzas armadas y policia

nacional, la Corte Constitucional dictamind:

Es una medida necesaria e idénea para el restablecimiento del orden interno, en virtud
de que ambas instituciones son las tnicas que tienen la competencia constitucional y
legal para apoyar a la seguridad integral del Estado, asi como para garantizar la
proteccién interna y el mantenimiento del orden publico...(CCE- 5-19-EE/19, 2019,
parr.4l)

Como se puede notar, la Corte considera que esta facultad esta justificada; ya que

estas son las tnicas entidades, que tiene la competencia para salvaguardar y garantizar

la seguridad interna. En tal sentido el empleo de la FFAA puede ser necesario para

reestablecer el orden. En ambos casos, tanto en Ecuador como en Bolivia el uso de estas
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facultades busca salvaguardar el orden ya sea interno o externo del estado al igual que

garantizar la seguridad de la poblacién ante una situacién critica.

Si se hace referencia tinicamente a Bolivia, se puede encontrar la siguiente
facultad: “Disponer la convocatoria a servicio activo excepcional a personal jubilado y
reservistas de las Fuerzas Armadas y la Policia Boliviana” (Ley 1341 del 23 de julio del
2020, 2020, art. 25 literal c). Esta facultad es tnicamente aplicable para las causales
contempladas dentro del estado de excepcién por peligro para la seguridad del estado y
amenaza externa. Se entiende que esta es una medida de ultima ratio, es decir que serd
aplicada en situaciones muy extraordinarias. Cuando el estado necesite del apoyo de estas

personas para salvaguardar la paz y seguridad del pais.

Otra facultad en materia de seguridad contemplada en la Ley 1341 del 23 de julio
del 2020 de la normativa boliviana, se contempla de igual manera en la normativa

colombiana. Como se resalta en la tabla a continuacion:

Facultad Bolivia Colombia

Decretar servicio militar | Art 25 literal d Ley 1341 del 23 de Articulo 30 de la Ley 137 de 1994.
obligatorio julio del 2020

Tabla N.- 7 Facultades en materia de seguridad comunes en Bolivia y Colombia
Fuentes: Constitucién del Colombia v Ley 1341 del 23 de julio del 2020.
Elaboracién: Nicholas Ortiz

Una primera acotacién que se debe hacer con relacion a esta facultad es que tanto
en Colombia como en Bolivia la aplicacién de esta esta limitada a un solo tipo de estado
de excepcidn. Siendo en el caso de Colombia al estado de guerra exterior y en Bolivia al
estado de excepcion por peligro para la seguridad del estado y amenaza externa. En el

caso colombiano, la Corte Constitucional con respecto a esta facultad dictamino:

Esta disposicién se ajusta a la Constitucidén, concretamente a lo dispuesto en el inciso 3o.
del articulo 216, que permite a la ley, y el Gobierno en épocas de excepcidn obra como
legislador, determinar las condiciones que "en todo tiempo" eximen del servicio militar y
las prerrogativas por la prestacion del mismo. En consecuencia, bien pueden modificarse
transitoriamente. en los casos de guerra exterior, las normas preexistentes, que rigen esta
materia, y asi obligar a todos los colombianos a cumplir con el deber civico ciudadano de
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defender a su patria, cuando las necesidades piiblicas asi lo exijan (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia No. C-179/94, 1994).

Es decir, el gobierno colombiano en situaciones excepcionales, como es la guerra
exterior, puede ejercer de legislador, de modo que puede cambiar las normas que regulan
al servicio militar. Sin embargo, se sefiala que el servicio militar obligatorio, se puede
aplicar cuando sea estrictamente necesario. Ante una situacion tan grave e imprevisible
como es la guerra con otro pais es justificable el servicio militar obligatorio. Esta es una
situacion de extremo peligro que no solamente pone en riesgo a la seguridad del estado,
sino a la existencia del estado mismo; por lo tanto, puede ser necesario el servicio de toda

la poblacién en las filas militares para defender al estado y garantizas su existencia.

Al analizar el caso peruano, se pudo encontrar la siguiente facultad “En estado de
emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno si asi lo dispone el
Presidente de la Republica” (Constitucién Politica del Peri, 1993, art. 137 numeral 1).

Con relacidn a esta facultad, la ley 24150 establece:

El control del orden interno en las zonas de emergencia es asumido por un Comando

Militar que estd a cargo de un Oficial de Alto Rango designado por el Presidente de la

Reptiblica, a propuesta del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, quien desempefa

las funciones inherentes al cargo que establece la presente ley en el dmbito de su

jurisdiccién, de acuerdo con las directivas y planes de emergencia aprobados por el

Presidente de la Republica. (Ley 24150, 1985, art 4)

Como se puede notar, el presidente puede disponer que el control interno del pais
esté a cargo de las fuerzas armadas. Ademas, es el presidente quien decide qué alto mando
de las fuerzas armadas se va a hacer cargo de dicho control. Es importante sefalar, que
no en todos los estados de emergencia, se va a aplicar esta facultad; ya que como bien lo
menciona la constitucion es discrecional del presidente si aplica o no esta potestad. A

pesar del poder que se torga a las fuerzas armadas; la ley es clara con que siguen estando

subordinadas a las érdenes y directrices que ordene el presidente.

El Tribunal Constitucional de este pafs ha sefialado:
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Como ya se ha expuesto precedentemente, habiéndose declarado un estado de
emergencia, y dispuesto por el Presidente de la Republica que las Fuerzas Armadas
asuman ¢l control del orden interno, ello supone que las referidas instituciones castrenses
realicen tareas destinadas a prestar proteccidn y ayuda a las personas y a la comunidad, a
saber: garantizar el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del
privado; prevenir, investigar y combatir la delincuencia, y, en suma, restablecer la
seguridad ciudadana (Tribunal Constitucional de Perd, EXP. N.* 0017-2003-Al/TC,
2004, pérr. 84).

Gracias a esta sentencia; se entiende que el papel que juegan las fuerzas armadas
en caso de que el presidente les designe el control del orden interno; es de garantizar la
proteccion de la ciudadania y de las instituciones, al igual que bridar ayuda a toda la

poblacién que asi lo requiera.

Finalmente, en Chile, se pudo encontrar una facultad relacionada con el dmbito
de la seguridad, misma que puede ser aplicado en dos tipos de estado de excepci6n, esto

se ilustra en la tabla a continuacidn:

Estado de catéstrofe Estado de emergencia

Facultad

Declarado el estado de catistrofe, las zonas

Declarado el estado de emergencia, las

respectivas quedarin bajo la dependencia inmediata
del Jefe de la Defensa Nacional que designe el
Presidente de la Repiiblica. Este asumird la direccion
y supervigilancia de su jurisdiccion con las
atribuciones y deberes que la ley sefiale. (Constitucién
de Chile, 1980, art 41 inc 3)

respectivas quedarin bajo la dependencia inmediata
del Jefe de la Defensa Nacional que designe el
Presidente de la Repiiblica. Este asumird la direccion
y supervigilancia de su jurisdiccion con las
atribuciones y deberes que la ley sefiale. (Constitucion
de Chile, 1980, art 42 inc 2)

Norma que regula
estas atribuciones
de los jefes de la

Articulo 7 Ley 18415 de 1985

Articulo 5 Ley 18415 de 1985

defensa nacional

Tabla N .- 8 Facultad presidencial en materia de seguridad en Chile
Fuentes: Constitucién de Chile y Ley 18415 de 1985.
Elaboracidn: Nicholas Ortiz.

Al designarse los jefes de la defensa nacional, al decretarse estos estados de
excepcion como principal atribucién: “Asumir el mando de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica” (Ley 18415, 1985, art. 5 numeral 1). Por medio de esta
facultad den materia de seguridad el presidente puede poner a militares a cargo de la
seguridad ptiblica en una determinada jurisdiccién. Evidentemente esta es una medida

extraordinaria, ya que la seguridad interna de un pais estd a cargo de la policia o como se
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los conoce en Chile carabineros mas no de las FFAA, como bien lo determina el articulo

101 inciso 2 de la Constitucion.

En todos los paises de esta investigacion, se contemplan facultades extraordinarias
presidenciales en materia de seguridad, mismas que tienen por objetivo salvaguardar la
integridad del estado y de su poblacién. La seguridad es un punto importante en los
estados de excepcidn, ya que esta se encuentra vulnerada o en peligro, por lo cual los
ordenamientos juridicos de estos cinco paises han contemplado mecanismos

extraordinarios que permitan a presidente preservar la paz y seguridad del estado.

2.4 Facultades en materia social

Por social se entiendo a lo relacionado con la sociedad, por lo cual en este apartado
se hard referencia a todas aquellas facultades extraordinarias presidenciales cuya
aplicacién inciden directamente en la poblacién y en la manera como esta interactia. Si
bien la restriccion y suspension de derechos puede ser parte de este apartado, se considerd
que esa facultad debia tener un apartado propio, dada la importancia que tiene con

relacion a los estados de excepcidn.

La principal facultad en materia social, que se pudo encontrar en el desarrollo de
esta investigacidn, son las movilizaciones, esta facultad se encuentra reconocida en los
ordenamientos juridicos ecuatoriano, colombiano, chileno y boliviano. En la siguiente

tabla se hace mencién de la regulacién normativa de esta facultad:

Ecuador Colombia Chile Bolivia

Articulo 165 numeral 8 de la | Articulo 29 y articulo 38 | Articulo 9 y 11 literal a de la ley | Art23 literal b Ley 1341 del 23 de

constitucion y articulo 36 de | literal b de la Ley 137 de 1994. | 18953 julio del 2020

la Ley de seguridad puiblica y | - Facultad que tiene el gobiemo | -Solo la puede ejercer en estad de | -Facultad del drgano ejecutivo.

del estado.

nacional. asamblea.

Tabla N .- 9 La movilizacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano, colombiano, chileno y
boliviano

Fuentes: Constitucién del Ecuador, Ley 137 de 1994, Ley 1853 y Ley 1341 del 23 de julio del
2020

Elaboracion: Nicholas Ortiz.
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Una primera aclaracion que se tiene que hacer con respecto a esta facultad es que
en el caso colombiano esta facultad es solo aplicable en el estado de guerra exterior y en
el estado de conmocién interna; en Chile tinicamente se puede hacer uso en el estado de
asamblea y en Bolivia en el estado de excepcion por desastre natural. Cabe hacer énfasis
en que la norma boliviana es un proyecto de ley, aun no es una ley promulgada. Por otro
lado, en el caso ecuatoriano esta facultad puede ser utilizada en cualquiera de las causales
para declarar un estado de excepcidn, prevista en el articulo 164 de la constitucién. Una
definicion de lo que es la movilizacidn, se puede encontrar en la normativa ecuatoriana y

chilena. Como se ilustra a continuacion:

Ecuador Chile

Comprende el paso de las actividades ordinarias del Estado a las de | La movilizacion es el conjunto de actividades vy medidas
crisis, conflicto o cualquier otra emergencia nacional, por factores | destinadas a poner parte o la totalidad de los potenciales
humanos o naturales, e implicard la orden forzosa de prestar servicios | humano, material e industrial, en situacidon de afrontar
individuales o colectivos, sean a nacionales y extranjeros, o personas | adecuadamente un estado de asamblea (Ley 18953, 1990, art
naturales o juridicas. (LSPE, 2009, art. 36 incisos 2do ) 1).

Tabla N .- 10 Definicién de movilizacion
Fuentes: Ley de Seguridad Piblica y del estado, Ley 18953.
Elaboracion: Nicholas Ortiz.
Es decir, la movilizacidn, consiste en el empleo de todo el recurso humano o
material, con el objetivo de enfrentar una situacién de crisis. Mediante el uso de esta

tacultad, todas las personas tienen la obligacion de prestar ya sean bienes o servicios que

ayuden al estado a solucionar y afrontar circunstancias excepcionales.

En esta investigacion, se pudieron encontrar otras dos facultades desde una
perspectiva social, mismas que se estdn prevista tanto en Colombia como en Bolivia. La

explicacion es a través de la siguiente tabla:

Facultad Colombia Bolivia
Impartir las 6rdenes necesarias para | Articulo 38 literal i de la ley 137 de | Art 23 literal a Ley 1341 del 23 de julio del
asegurar el abastecimiento de los | 1994. 2020
mercados y el funcionamiento de los -Facultad del 6rgano ejecutivo.
servicios y de los centros de
produccién
Limitar o racionar el uso de servicios | Articulo 38 literal h de la ley 137 de | Art23 literal a Ley 1341 del 23 de julio del
basicos o el consumo de articulos de | 1994. 2020
primera necesidad -Facultad del 6rgano ejecutivo.

Tabla N .- 11 Facultades extraordinarias presidenciales en materia econdmica comunes en
Colombia y Bolivia
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Fuentes: Ley 137 de 1994 y Ley 1341 del 23 de julio del 2020.
Elaboracidn: Nicholas Ortiz.

Se entiende que el uso de estas facultades, estan destinadas a salvaguardar la
seguridad alimentaria de la poblacién. Ante una situacion extraordinaria en la cual pueda
existir desabastecimiento de productos de primera y dificultades para la prestacién de
servicios basicos. Puede ser necesaria la intervencidn del estado para asegurar un acceso
equitativo aestos bienes y servicios. En otras palabras, mediante el uso de estas facultades
el estado puede garantizar el acceso a la poblacién a bienes y servicios esenciales para la

supervivencia de las personas.

2.5 Facultades en materia politica

Antes de empezar con el desarrollo de esta seccién, se considera necesario definir
a la politica. Para Cabanellas (1993) la politica es: “Arte de gobernar, o alarde de hacerlo,
dictando leyes y haciéndolas cumplir, promoviendo el bien piblico y remediando las
necesidades de los ciudadanos y habitantes” (S/P). Tomando en cuenta esta definicion, se
pudo encontrar algunas facultades en materia politica que los ordenamientos juridicos

otorgan al presidente ante la declaratoria de un estado de excepcion.

En el caso del Ecuador, una facultad en materia politica es: “Trasladar la sede del
gobierno a cualquier lugar del territorio nacional” (CRE, 2008, art. 165 numeral 3). Con

relacion a esta facultad, la Corte Constitucional aclaro:

[...]el Presidente de la Republica tiene la competencia expresa de trasladar la sede del
gobiemo a cualquier lugar del territorio nacional, de conformidad con el nimero 3 del
articulo 165 de 1a Constitucién. Por ende, se califica la constitucionalidad de la medida,
puesto que la misma no afecta al equilibrio y separacién de los poderes, ni tampoco
precepto constitucional alguno. Ademds, se confirma que esto no implica de forma alguna
una adecuacion a lo dispuesto en el ndmero 5 del articulo 145de la Constitucién. (CCE-
S-19-EE/19A, 2019, pérr. 21)
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De modo que, las consideraciones que toma en cuenta la Corte Constitucional,
para aprobar esta facultad son: que el presidente tiene esta potestad, que no se afecte la
divisién de poderes y que no se entienda que esta medida signifique el abandono del

cargo.

En Colombia el articulo 36 de la ley 137 de 1994: “[...] el Gobierno podrd
suspender las leyes incompatibles con dicho estado y tendrd las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacién e impedir la extensidon de sus
efectos” (Ley 137, 1994, art 36). Al igual que en el estado de guerra exterior, en este tipo
de estado de excepcidn; no se especifican cuales son las medidas que puede adoptar el
presidente para enfrentar una situacidon de crisis. Se dejan abiertas las medidas que puede
adoptar el presidente. Un punto que puede ser controvertido de estas normas es la facultad
de suspender leyes; ya que esto puede afectar la armonizacidn juridica al igual que el goce
y ejercicio de ciertos derechos. Ahora, con respecto a la facultad de suspender leyes

incompatibles con el estado de conmocion interior, la Corte sefiala:
En el evento que se examina, los decretos legislativos que durante el estado de conmocién
interior expida el Gobierno Nacional, tienen el poder de suspender transitoriamente las
leyes que regulen iguales situaciones en forma contraria o distinta, pero nunca derogarlas
o reformarlas. El legislador de excepcidén no puede entonces reemplazar la legislacion
existente, la cual sigue imperando, pues sus facultades se limitan a suspender las normas

que sean incompatibles con los estados de anormalidad (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia No. C-179/94, 1994).

Es importante, hacer énfasis en que la suspensidn normativa, que tiene el
presidente, es provisional. Esta facultad solamente puede ser aplicada mientras dure
la conmocién interior; una vez esta haya terminado, las normas que fueron
suspendidas vuelven a tener vigor. La suspension permite dejar sin efecto una norma
temporalmente, mas no faculta al presidente a realizar reformas o derogaciones de
dicha normativa. En caso de decretarse este tipo de estado de excepcidn, el

ordenamiento juridico colombiano contempla como facultades extraordinarias:
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[...]podri el Presidente, con la firma de todos los ministros, dictar decretos con fuerza de
ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos
Estos decretos deberin referirse a materias que tengan relacién directa y especifica con
el Estado de Emergencia, y podrdn, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o
modificar los existentes. En estos tltimos casos, las medidas dejardn de regir al término
de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue
caracter permanente” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 215).

Los mecanismos ordinarios para enfrentar una crisis pueden ser insuficientes o
completamente ineficientes. Por lo cual, en el ordenamiento juridico colombiano, se
contempla esta facultad, de modo que se puedan tomar todas las decisiones necesarias

que permitan afrontar las crisis. Con relacidn a esta facultad, la Corte Constitucional:
La validez de los decretos legislativos que expida el presidente de la Reptiblica durante
la emergencia, depende también de su finalidad, la cual debe consistir exclusivamente en
conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos; la proporcionalidad de las medidas
que se dicten para conjurar las circunstancias de crisis, y 1a necesidad de 1as mismas. Por
tanto, el Gobierno como legislador extraordinario iinicamente estd autorizado para dictar
normas destinadas a contrarrestar los fendmenos de crisis o impedir que estos se
incrementen, siempre que con ellas no se desmejoren los derechos sociales de los
trabajadores, punto al que se referird la Corte mds adelante, concretamente en el articulo

50, por ser éste el precepto legal que asi lo consagra (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia No. C-179/94, 1994).

Por medio de esta sentencia; la corte aclara que esta es una facultad que tiene
el presidente, ademds es importante como se limita el alcance de esta facultad, dejando
claro que, en estos decretos con fuerza de ley, solo se pueden tomar decisiones o
medidas que estén destinadas a enfrentar la crisis. Es este sentido, se estd limitando el
poder que puede tener el presidente, sin embargo, sigue siendo subjetivo la necesidad
de aplicacion de medidas; ya que dependiendo del criterio de cada individuo la forma

como se percibe y se enfrenta una crisis va a ser diferente.

Para concluir con este capitulo, se realizé una tabla en la cual se ilustran todas las
facultades extraordinarias presidenciales en los paises sujetos de la presente

investigacion:
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Facultad Ecuador Colombia Chile Peri Bolivia
Decretar Estado de | (si) Articulo 164 | (si) Articulo 21213 | (si) Articulo 4041 y | (si) Articulo 137 de | (si) Articulo 137 de la
Excepcién. de la constitucién. |y 215 de la | 42 de la | la constitucién. constitucion.
constitucion. constitucion.
Limitar o suspender | (si) Articulo 165 | (si) Articulo 27, 28 | (si) Articulo43 de la | Articulo 137 | (si) Art 3 numeral 2
derechos de la constitucion. | y 38 literal a, ¢, d, e | constitucion. numeral 1 y 2 de la | Ley 1341 del 23 julio
de la Ley 137 de Constitucion. del 2020.
1994.
Recaudacion (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (no)
anticipada de tributos | numeral 1 de la
constitucion.
Utilizar los fondos | (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (no)
publicos destinados a | numeral 2 de la
otros fines constitucion.
Trasladar la sede del | (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (no)
gobierno a cualquier | numeral 3 de la
lugar del territorio | constitucion.
nacional.
Disponer censura (si) Articulo 165 | (si) Articulo 27, 28 | (no) (no) (no)
previa en la numeral 4 de la |y 38 literal ¢ de la
informacion de los constitucion. Ley 137 de 1994
medios de
comunicacién
Establecer zona de | (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (no)
seguridad numeral 5 de la
constitucion.
Disponer del empleo | (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (si) Art 25 literalay b
de las fuerzas | numeral 6 de la Ley 1341 del 23 julio
armadas y de la | constitucion. del 2020.
policia nacional -Facultad del 6rgano
ejecutivo.
Llamar a servicio | (Si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (si) Art 25 literal ¢
activo a toda la | numeral 6 de la Ley 1341 del 23 julio
reserva o a una parte | constitucion. del 2020.
de ella (fuerzas -Facultad del organo
armadas y policia ejecutivo.
nacional)
Disponer el cierre o la | (si) Articulo 165 | (no) (no) (no) (no)
habilitacién de | numeral 7 de la
puertos aeropuertos y | constitucion y
pasos fronterizos articulo 35 de la
Ley de seguridad
publica y  del
estado.
Disponer movilizacion | (si) Articulo 165 | (si) Articulo 29 y | (si) Articulo 9 y 11 | (no) (si) Art 23 literal b
numeral 8 de la | articulo 38 literal b | literal a de la ley Ley 1341 del 23 julio
constitucién y | de la Ley 137 de | 18953 del 2020.
articulo 36 de la | 1994, -Solo la  puede -Facultad del érgano
Ley de seguridad | - Facultad que tiene | ejercer en estad de ejecutivo.
piblica y  del | el gobierno | asamblea.
estado. nacional.
Disponer (si) Articulo 165 | (si) Articulo 38 | (si) Articulo 43 | (no) (si) Art 23 literal b
requisiciones numeral 8 de la | literal b de la Ley | inciso 1 de la Ley 1341 del 23 julio

constitucion y
articulo 37 de la
Ley de seguridad
publica y  del
estado.

137 de 1994.

constitucion,

del 2020.
-Facultad del Srgano
ejecutivo.
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Impartir las ordenes | (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (si) Art 23 literal a
necesarias para literal 1 de laley 137 Ley 1341 del 23 julio
asegurar el de 1994. del 2020.
abastecimiento de los -Facultad del drgano
mercados y el ejecutivo.
funcionamiento de los
servicios y de los
centros de produccién
Limitar o racionar el | (no) (si ) Articulo 38 | (no) (no) (si) Art 23 literal a
uso de  servicios literal h de la ley Ley 1341 del 23 julio
basicos o el consumo 137 de 1994. del 2020 .-Facultad del
de articulos de Organo ejecutivo.
primera necesidad
Llamar a servicio | (no) (no) (no) (no) (si) Art 25 literal ¢
activo a  personal Ley 1341 del 23 julio
jubilado de las fuerzas del 2020.
armadas y policia -Facultad del drgano
nacional ejecutivo
Decretar servicio | (no) (si) Articulo 30 dela | (no) (no) (si) Art 25 literal d
militar obligatorio Ley 137 de 1994. Ley 1341 del 23 julio
del 2020.
- Facultad que tiene -Facultad del érgano
el gobierno ejecutivo
nacional.
Facultades (no) (si) Articulo 212 y | (si) Articulo 43 | (no) (no)
estrictamente 213 de la [ inciso 3 de la
necesarias para constitucion y | constitucién.
enfrentar el estado de articulo 25 y 36 de | Aplicable en estado
excepeidn. laley 137 de 1994. | de catdstrofe.
Decretar expropiacién | (no) (si) Articulo 26 | (no) (no) (no)
de bienes muebles inciso primero de la
para  atender los Ley 137 de 1994.
requerimientos de la - Facultad que tiene
guerra el gobierno
nacional.
Decretar  ocupacion | (no) (si) Articulo 26 | (no) (no) (no)
temporal de bienes mnciso segundo de la
inmuebles para Ley 137 de 1994.
atender las - Facultad que tiene
necesidades de la el gobierno
guerra o para destinar nacional.
a ella sus productos.
Dictar decretos con | (no) (si) Articulo 215 de | (no) (no) (no)
fuerza de ley, la Constitucion vy
destinados articulo 47 de la ley
exclusivamente para 137 de 1994.
enfrentar la crisis.
Establecer nuevos | (no) (si) Pardgrafo del | (no) (no) (no)
tributos o modificar articulo 47 de la ley
los existentes 137 de 1994
- Facultad que tiene
el gobierno
nacional.
Suspender las leyes | (no) (si) Articulo 213 de | (no) (no) (no)
incompatibles con el la Constitucién y 36
Estado de Conmocién de la ley 137 de
1994.
Disponer aprehensién | (no) (si) Articulo 38 | (si) Articulo 43 | (no) (no)
preventiva literal fde laley 137 | inciso 2 de la

de 1994,

constitucion.
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-Facultad que tiene

¢l gobierno.

Subordinar a | (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (no)
condiciones especiales literal j de la ley 137
negar el ejercicio de de 1994,
derechos civiles a los
extranjeros
Suspender alcaldes o | (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (no)
gobernadores literal k de la ley

137 de 1994,
Imponer (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (no)
contribuciones fiscales literal 1 de la ley 137
o parafiscales de 1994,
Modificar el | (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (no)
presupuesto literal 11 de la ley

137 de 1994.
Suspender la vigencia | (no) (si) Articulo 38 | (no) (no) (no)
de los salvoconductos literal m de la ley
expedidos por las 137 de 1994,
autoridades militares,
para el porte de armas
y carros blindados en
determinadas zonas
Delegar facultades (no) (no) (si) Articulo 2,3,4y | (no) (no)

6delaLey 18415de
1985

Designar un comando | (no) (no) (no) (si) Articulo | no)

militar que se haga
cargo del orden
interno en las zonas de
emergencia

137numeral 1 de la
Constitucion y 4 de
la ley 24150

Designar Jefes de la
Defensa Nacional

(si) Articulo 41 y 42
de la constitucion

Tabla N .-12 Facultades extraordinarias que otorga el ordenamiento juridico al presidente ante la
declaratoria de un estado de excepcion
Fuentes: Constituciones de Ecuador, Colombia, Chile, Peni y Bolivia, Ley 137 de 1994, Ley
18415 de 1985, Ley 18953 y Ley 1341 del 23 julio del 2020.

Elaboracion: Nicholas Ortiz

A base de toca esta informacion, se puede hacer algunas reflexiones. En primer

lugar, independientemente del pais se pudo notar que efectivamente el presidente tiene

una gran cantidad de poder ante la declaratoria de un estado de excepcion. En todos los

casos el presidente estd facultado ya sea para limitar, suspender o ambos el ejercicio de

ciertos derechos. Al estar facultados para limitar derechos ya se puede decir que el poder

que tiene un presidente ante la declaratoria de un estado de excepcion es considerable.

Las facultades que tiene el presidente son de diferentes indoles ya sean politicas,




59

econdmicas, sociales o en materia de seguridad. Cuantitativamente se pudo encontrar que
el presidente que mds facultades tiene es el colombiano sin embargo todas esas facultades
estdn repartidas en los tres tipos de estado de excepcion que contempla el ordenamiento
juridico colombiano. Por otro lado, el presidente que cuantitativamente tiene una menor
cantidad de facultades extraordinarias es el peruano sin embargo al tener la facultad de
limitar o suspender el ejercicio de ciertos derechos ya conlleva y representa una gran

responsabilidad y cantidad de poder para la cabeza del ejecutivo.

Tanto en Colombia, Chile, Perd y Bolivia las facultades que tiene el presidente
van a depender del tipo de estado de excepcién que se decrete solamente en Ecuador se
reconoce un solo tipo de estado de excepcidn y por ende todas las facultades que reconoce
la Constitucion se puede aplicar en todos los casos en los cuales el presidente considere
necesario el uso del estado de excepcidn para enfrentar una situacién de crisis. Algo que
se debe tomar en cuenta es como el uso irresponsable de todas estas facultades que
confiere una gran cantidad de poder al presidente puede significar graves afectaciones no
solamente los derechos sino a la economia, a la seguridad y al desarrollo de un pais y de

su poblacidn.

Capitulo IIT Estados de excepcién y COVID-19. Facultades extraordinarias

presidenciales utilizadas para enfrentar a la pandemia.

3.1 Vision General

E12020, es un afio que marcé un antes y un después en la historia de la humanidad,
caracterizado por la pandemia del COVID-19 y sus consecuencias sociales y econdmicas.
El 11 de marzo del 2020 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), declaro al COVID-

19 como una pandemia mundial:
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El Director General de la Organizacién Mundial de 1a Salud (OMS), el doctor Tedros
Adhanom Ghebreyesus, anuncié hoy que la nueva enfermedad por el coronavirus 2019
(COVID-19) puede caracterizarse como una pandemia. “La OMS ha estado evaluando
este brote durante todo el dia y estamos profundamente preocupados tanto por los niveles
alarmantes de propagacion y gravedad, como por los niveles alarmantes de inaccién. Por
lo tanto, hemos evaluado que COVID-19 puede caracterizarse como una pandemia”,
afirmé. (Organizacién Panamericana de la Salud (OPM), 2020)

Este acontecimiento es un claro ejemplo de situacidn extrema y extraordinaria por

la cual los estados se ven obligados a decretar estados de excepcidn para poder afrontarla.

Como se menciond anteriormente, la respuesta de muchos pafses para hacer frente
a la pandemia fue el estado de excepcion. En tal sentido, el Parlamento Europeo, realizé
varios documentos en los cuales se realizan repasos de las medidas adoptadas por los

paises miembros de la Unién Europea, como se ilustra en la siguiente tabla:

Pais Medida adoptada

Hungria En marzo 11 del 2020, con el decreto de gobierno 40/2020, el gobierno hingaro declaré el estado de

peligro para el pafs entero.

Espaiia El gobierno espaiiol enfrento la situacion causada por la pandemia del coronavirus mediante la
declaracion del estado de alarma el 14 de marzo del 2020.

Bulgaria El 13 de marzo del 2020, la Asamblea Nacional declar¢ el estado de emergencia hasta el 13 de abril

Estonia El 12 de marzo del 202, en respuesta a la pandemia, el gobierno de Estonia declara la situacion de
emergencia por primera vez desde la adopcion de la Constitucién de 1992.

Letonia El 12 de marzo del 2020, para contener la propagacion del coronavirus, el gobierno letonio adopté la

orden N.- 103 en el cual se declaraba la situacién de emergencia en todo el pais.

Tabla N.- 13 El estado de excepciéon como respuesta al COVID-19 en Europa.
Fuentes: Atanassov, N., Dalli, H..Dumbrazva, C., Eckert, G., Jurviste, U., Radjenovic, A. y
Voronova, S. (2020). States of emergency in response to the coronavirus crisis: Situation in
certain Member States II y Bider, K., Del Monte, M., Diaz, M., Eckert, G., Kotanidis, S. y
Manko, R. (2020). States of emergency in response to the coronavirus crisis: Situation in
certain Member States.

Elaboracidn: Nicholas Ortiz

Como se puede notar son varios los paises de la Unién Europea (en este trabajo
no se menciona a todos) que han utilizado al estado de excepcidon como respuesta al
coronavirus. En vista de que varios paises han tomado al estado de excepcion como
medida de respuesta a la pandemia causada por el coronavirus, ciertos organismos
internacionales como la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUDH), al igual que la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH).
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Es asi como la ACNUDH el 27 de abril del 2020 publica Las Medidas de

Emergencia y el COVID-19: Orientaciones. Y la CIDH el 10 de abril del 2020 en la

Resolucion NO. 1/2020 Pandemia y Derecho Humanos en las Américas dan varios

lineamientos para la aplicacion del estado de excepcién como consecuencia de la

pandemia producida por el COVID-19. Para ilustrar estos documentos, se realizé la

siguiente tabla:

ACNUDH (2020)

CIDH (2020)

Lineamientos sobre la
suspension o restriccion
de derechos

En caso de que un Estado necesite derogar sus
obligaciones de derechos humanos para prevenir la
propagaciéon del COVID-19, todas las medidas que
adopte deberdn ser proporcionales y limitadas a lo
estrictamente necesario, con arreglo a las exigencias de
la situacion. (p.2)

Asegurar que toda restriccion o limitacion que se
imponga a los derechos humanos con la finalidad de
proteccion de la salud en el marco de la pandemia
COVID-19 cumpla con los requisitos establecidos
por el derecho internacional de los derechos
humanos. En particular, dichas restricciones deben
cumplir con el principio de legalidad, ser necesarias
en una sociedad democritica y, por ende, resultar
estrictamente  proporcionales para atender la
finalidad legitima de proteger la salud. (p.12)

La intangibilidad de
derechos

Algunos derechos, tales como el derecho a la vida, la
prohibicién de la tortura y el principio de legalidad en el
derecho penall, no pueden ser derogados ni siquiera
durante el estado de emergencia y conservan su vigencia
en todas las situaciones. (p.2)

Abstenerse  de  suspender el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica; el
derecho a la vida; el derecho a la integridad personal
y la prohibicion de tortura, tratos inhumanos, crueles
y degradantes; la prohibicion de esclavitud y
servidumbre; el principio de legalidad y
retroactividad; la libertad de conciencia y religion; la
proteccion a la familia; el derecho al nombre; los
derechos de la nifiez; el derecho a la nacionalidad, y
los derechos politicos (p.13)

La  prohibicion de
discriminacion  en el
contexto de estado de
excepcién

Las declaraciones de estado de emergencia con motivo
del brote de COVID-19 no deberian aprovecharse como
pretexto para atacar a determinados individuos o grupos,
entre otros a las minorias. Las medidas que se adopten
no deben basarse en elementos ilicitos, tales como la
discriminaciéon por motivo de raza, color, sexo,
orientacion sexual e identidad de género, discapacidad,
idioma, religion, opiniones politicas o de otro tipo,
origen nacional o social, propiedad, nacimiento o
cualquier otra categoria. (p.3)

Las disposiciones adoptadas no sean incompatibles
con las demds obligaciones que impone el derecho
internacional, y no entraiien discriminacion alguna
fundada, en particular, con motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social. (p.12)

La observacion de
principios para la
declaracion de un
estado de excepcion

Para que un estado de emergencia sea legal, debe
declararse de manera piblica y oficial. Una
proclamacion oficial es indispensable para mantener los
principios de legalidad y el estado de derecho. La
proclamacion debe realizarse de conformidad con las
normas constitucionales pertinentes y otras cliusulas del
derecho nacional que rijan esos actos y el ejercicio de las
facultades de emergencia. (p.3)

Asegurar que la proclamacién de un estado de
excepcion sea realizada de conformidad con el
marco constitucional y demds disposiciones que
rijan  tal actuacién, y que se identifiquen
expresamente los derechos cuyo pleno goce serd
limitado, asi como el ambito temporal y geografico
que justifica tal excepcion. (p. 13)

Sobre el control de los
estados de excepcion

La supervision del ejercicio de las facultades de
emergencia es fundamental para dar contenido a la
democracia y el estado de derecho. Las medidas de

Asegurar la existencia de medios idoneos para el
control de las disposiciones que se dicten en una
situacion de emergencia. Las autoridades deben
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emergencia, entre otras la derogacion o suspension de | evaluar permanentemente la necesidad de mantener
determinados derechos, deben estar sujetas a un examen | la vigenciade cada unade las medidas temporales de
periodico independiente realizado por el poder | suspensién o restriccién adoptadas. (p.13)
legislativo. Asimismo, debe haber una supervision
judicial de las medidas excepcionales adoptadas durante
elestado de emergencia, para velar por que cumplan con
las limitaciones expuestas supra. (p.3)

Tabla N.- 14 Lineamientos de los organismos internacionales sobre la aplicacién de los estados
de excepcidn como respuesta al COVID-19

Fuentes: Las Medidas de Emergencia y el COVID-19: Orientaciones. Resolucion NO. 1/2020
Pandemia y Derecho Humanos en las Américas.

Elaborado por: Nicholas Ortiz

Como se puede notar tanto la ACNUDH como la CIDH acotan, la importancia de
que cualquier limitacidn o restriccién de derechos debe realizarse dentro de la necesidad
y proporcionalidad. Otro es la existencia de derechos que no pueden ser afectados en
ninguna circunstancia como: el derecho a la vida o la prohibicion de tortura.
Adicionalmente en ambos documentos se hace énfasis en que las medidas adoptadas en
el marco del estado de excepcion no pueden ser discriminatorias. Los estados de
excepcion deben decretarse respetando la normativa constitucional, las leyes y los
instrumentos internacionales. Otro lineamiento en el que coinciden ambos organismos es
que las medidas adoptadas en los estados de excepcion deben estar sujetas a la supervision
y control; de esta manera se ejerce los contrapesos para evitar arbitrariedades y violacién

de derechos.

La pandemia es un hecho inédito que afecto a todo el mundo. En consecuencia,
los paises tuvieron que adoptar medidas extraordinarias como el estado de excepcion para
enfrentar esta crisis global. Por eso fue necesario, como se expresd anteriormente que
organismos internacionales recuerden a los estados ciertos lineamientos que se deben

tomar en cuenta para evitar que se cometan violaciones a los derechos humanos.

Los estados de excepcidn decretados por los estados parte de esta investigacion
como consecuencia de la pandemia de COVID-19 va a permitir analizar las facultades

presidenciales analizadas en el capitulo 2 de este trabajo; aplicadas a un caso concreto
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que estd afectando a todos los paises. Es asi como se considera que la aplicacion de los

estados de excepcion en el contexto de la pandemia por el COVID-19 es valioso para

poder realizar el andlisis comparativo respecto a las facultades extraordinarias que tienen

los presidentes de Ecuador Colombia Chile Pert y Bolivia; ya que todos estos paises se

han visto afectados por esta pandemia. A continuacién, en las siguientes secciones de este

capitulo se va a analizar el uso del estado de excepcién como mecanismo de respuesta la

pandemia el alcance temporal y territorial de esta medida, la restriccién o suspension de

derechos y finalmente otras facultades extraordinarias presidenciales propias del estado

de excepcidn que fueron utilizadas para enfrentar a la pandemia

3.2 El uso del estado de excepciéon como respuesta a la pandemia

En Ecuador, Colombia, Chile y Pert, los presidentes declararon estados de

excepcion para enfrentar a la pandemia causada por el COVID-19. Esto se ilustra en la

siguiente tabla:

Pais Uso del estado de excepcion como mecanismo para enfrentar al COVID 19
Ecuador Decreto Fecha Causal Constitucionalidad
1017 16 de marzo del | Declara estado de excepeion por calamidad piblica | Si Dictamen Nro. 1-20-EE/20
2020 causada por el COVIDI19.
1052 15 de mayo del | Renueva estado de excepcidon por calamidad | SiDictamen No. 2-20-EE/20
2020 ptiblica causada por el COVID19.
1074 16 de junio del | Declara estado de excepeion por calamidad piblica | Si Dictamen No. 3-20-EE/20
2020 causada por el COVID19
1126 14 de agosto del | Renueva estado de excepcion por calamidad | SiDictamen No. 5-20-EE/20
2020 publica causada por el COVID19.
1217 21 de diciembre del | Declara estado de excepcion por calamidad publica | No Dictamen No. 7-20-EE/20
2020 causada por el COVIDI9.
1282 1 de abril del 2020 | Declara estado de excepcion por calamidad Parcial Dictamen No. 1-21-
publica causada por el COVID19. EE/21
1291 21 de abril del 2020 | Declara estado de excepcion por calamidad piblica | SiDictamen No. 2-21-EE/21
causada por el COVID19 y conmocion social por
la saturacion de los sistemas de salud vy
desabastecimiento de medicamentos.
Colombia Decreto Fecha . Qué se decreta? Exequibildad
417 17 de marzo del 2020 | Estado de Emergencia Econdémica, Social y | Si Sentencia C-145/20
Ecologica
637 6 de mayo del 2020 Estado de Emergencia Econémica, Social y | Sentencia C-307/20
Ecolagica
Chile Decreto | Fecha | Causal
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104 18 de marzo del 2020 Declara estado de excepcion constitucional de catistrofe por calamidad
piblica

269 12 de junio del 2020 Prorroga el estado de excepeion constitucional de catdstrofe por calamidad
puiblica

400 10 de septiembre del 2020 | Prérroga el estado de excepcion constitucional de catdstrofe por calamidad
ptblica

646 9 de diciembre del 2020 Prérroga el estado de excepeion constitucional de catdstrofe por calamidad
piblica

72 13 de marzo del 2021 Prorroga el estado de excepeidn constitucional de catdstrofe por calamidad
ptiblica

Perii

Decreto Supremo

:Qué se decreta?

Decreto

;Qué se decreta

044-2020- PCM del 15 de
marzo del 2020

Declara Estado de
Emergencia Nacional por
las graves circunstancias
que afectan la vida de la
Nacion a consecuencia del
brote del COVID-19.

156-2020-PCM del 25 de
septiembre del 2020

Prorroga el Estado de
Emergencia Nacional.

051-2020-PCM del 27 de

Prorroga el Estado de

174-2020-PCM del 25 de

Prorroga el Estado de

marzo del 2020 Emergencia Nacional. octubre del 2020 Emergencia Nacional.
064-2020-PCM del 9 de | Prorroga el Estado de | 184-2020-PCM del 29 de | Declara Estado de
abril del 2020 Emergencia Nacional. noviembre del 2020 Emergencia Nacional por

las  graves circunstancias
que afectan la vida de las
personas a consecuencia de
la COVID-19.

075-2020-PCM del 23 de

Prorroga el Estado de

201-2020-PCM del 21 de

Prorroga el Estado de

abril del 2020 Emergencia Nacional. diciembre del 2020 Emergencia Nacional.
083-2020-PCM del 9 de | Prorroga el Estado de | 008-2021-PCM del 26 de | Prorroga ¢l  Estado de
mayo del 2020 Emergencia Nacional. enero del 2021 Emergencia Nacional.
094-2020-PCM del 23 de | Prorroga el Estado de | 0036-2021-PCM del 26 | Prorroga el Estado de
mayo del 2020 Emergencia Nacional. de febrero del 2021 Emergencia Nacional.
116-2020-PCM del 26 de | Prorroga el Estado de | 058-2021-PCM del 26 de | Prorroga el  Estado de
junio del 2020 Emergencia Nacional. marzo del 2021 Emergencia Nacional.
135-2020-PCM del 31 de | Prorroga el Estado de | 076-2021-PCM del 16 de | Prorroga el Estado de
junio del 2020 Emergencia Nacional. abril del 2021 Emergencia Nacional.
146-2020- PCM del 28 de | Prorroga el Estado de

agosto del 2020 Emergencia Nacional.

Tabla N .- 15 Decretos de estado de excepcién como mecanismo para enfrentar al COVID 19.

Fuentes: Decretos Ejecutivos 1017, 1052, 1074, 1126, 1217 de Ecuador. Decreto 417 de 2020 y
Decreto 637 de 2020 de Colombia. Decretos 104,269,400 v 646 del 2020 y 72 del 2021 de Chile
y Decretos Supremos 044-2020- PCM, 051-2020-PCM, 064-2020-PCM, 075-2020-PCM, 083-
2020-PCM, 094-2020-PCM, 116-2020-PCM, 135-2020-PCM, 146-2020- PCM, 156-2020-PCM,
174-2020-PCM, 184-2020-PCM ,201-2020-PCM, 008-2021-PCM, 036-2021-PCM, 058-2021-
PCM y 076-2021-PCM de Pert.

Elaboracién: Nicholas Ortiz.

Como se puede notar en la tabla, estos cuatro paises utilizaron al estado de

excepcion para enfrentar a la pandemia. En el caso de Ecuador se declaré el estado de

excepcion por calamidad publica. En Colombia la denominaciéon de la herramienta

utilizada fue el estado de emergencia econémica, social y ecolégica. Para el caso chileno,

el presidente utilizo el estado de catdstrofe por calamidad piiblica. En Peri la herramienta
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fue el Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida
de la Nacion. Si bien existen diferentes denominaciones, todas estas son herramientas
extraordinarias que tienen por objetivo enfrentar una situacién imprevisible como es la

pandemia.

Con relacién a la causal de calamidad piiblica que es invocada por los presidentes

de Ecuador y Chile, la Corte Constitucional del Ecuador, la define:

En este sentido, puede afirmarse que por calamidad publica se entiende toda situacién de
catdstrofe con origen en causas naturales o antropicas que, por tener el caricter de
imprevisible o sobreviniente, provoca graves consecuencias sobre la sociedad,
particularmente la lesién o puesta en riesgo la integridad de la vida humana o de la
naturaleza. (CCE-1-20-EE/20, 2020)

A base de esta definicién, la Corte en dicha sentencia pudo determinar que
efectivamente la pandemia causada por el COVID-19; se enmarca en esta definicién. La
pandemia es un hecho imprevisible que no estaba contemplado por ningtin pais; ademas

esta pandemia es un serio riesgo para la vida de la poblacién.

El uso del estado de excepcién como mecanismo de respuesta a la pandemia, se
encuentra justificado por jurisprudencia constitucional, tanto de la corte constitucional

ecuatoriana como colombiana. Segtin la corte ecuatoriana:

(1)En lo que refiere a la existencia de una situacién catastréfica; el presente Organismo
ha verificado que de conformidad a la categorizacién establecida por la Organizacién
Mundial de la Salud, los contagios por COVID-19 alcanzan el nivel de afectacién
pandémica, lo cual implica la aparicién de un nuevo virus gripal con capacidad para
propagarse a escala mundial. Respecto a él, la mayoria de las personas no han
desarrollado inmunidad. lo que facilita su contagio [...] (ii) En lo que refiere al carédcter
imprevisto de la situacion descrita, con base en los informes técnicos del Ministerio de
Salud adjuntos en el Oficio No T-577 SGJ-20-0170 y de las directrices determinadas por
la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la Salud se
evidencia que el virus que provoca esta enfermedad, corresponde a un nuevo tipo de
betacoronavirus con una secuencia genética que difiere de los betacoronavirus
previamente conocidos, como lo son el SARS-Cov y MERS-Cov De ahi que su aparicion
se tenga como un hecho sobreviniente, y su tratamiento mediante vacuna siga siendo
desconocido. (CCE-1-20-EE/20, 2020)
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Como se puede notar, segtin el andlisis de la Corte Constitucional del Ecuador, la
pandemia causada por el COVID-19 es una situacién que se encuadra dentro de una
situacién de calamidad piiblica, ya que es una situacién catastréfica e imprevista. Por lo
cual si cabe el estado de excepcidn como respuesta a esta situacidn. Otro anilisis, sobre
la pertinencia del uso de los estados de excepcién para enfrentar a la pandemia, es el

realizado por la Corte Constitucional de Colombia:

En el asunto sub examine se habra de concluir que el Gobierno nacional acreditd ante esta
Corporacion que por la magnitud y la gravedad de la crisis humanitaria resultante de la
pandemia del COVID-19, no podia ser conjurada en esta oportunidad con el ejercicio de
las atribuciones ordinarias que le otorga el ordenamiento juridico, al resultar insuficientes
y no permitir responder con inmediatez las muchas dreas puntuales que requieren medidas
especificas de nivel legislativo y no solo administrativas, haciendo necesarias medidas
extraordinarias para atender la calamidad sanitaria v los efectos negativos al orden
econdmico y social. El riesgo indeterminado y el desafio que enfrenta la humanidad
constituyen una amenaza directa, cuya respuesta dada la prontitud y eficiencia requerida
no descansa en los medios tradicionales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
No. C-145/20, 2020)

En esta sentencia, la Corte reconoce que la pandemia es una situacién critica que
no se puede solventar mediante el uso de herramientas ordinarias, por la cual es

justificable el uso de medios extraordinarios como son los estados de excepcion.

Con relacién al uso del estado de catdstrofe en Chile como respuesta a la pandemia

del COVID-19, Marcela Ahumada (2020) hace el siguiente andlisis:

Ni la Constitucién ni la ley hacen referencia a circunstancias concretas que hacen
procedente este estado de excepcién, aunque perfectamente es posible identificar los
desastres de origen natural o humano que caben dentro de la denominacién de calamidad
piblica. Sin embargo, en el caso de una epidemia -lo mismo que en los desastres
ecoldgicos-, se requiere la adopcion de medidas especificas, para contener la propagacion
del virus, disminuir el nimero de contagios y de muertes, asi como asegurar el mayor
nimero posible de camas, el abastecimiento de insumos necesarios para el tratamiento
oportuno de la enfermedad y para su prevencién. (S/P)

Este es un apunte interesante que no solo es aplicable para el caso chileno, sino en
general esta pandemia ha significado un reto a nivel global; de modo que los paises han
tenido que adaptarse y adaptar sus ordenamientos juridicos a esta nueva realidad. En tal

sentido el derecho tiene que evolucionar y adaptarse a los nuevos retos que vienen a futuro
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como consecuencia de este hecho inédito que afecto atodo el planeta. Esta pandemia debe
ser una ensefianza para que los ordenamientos juridicos se adapten y desarrollen nuevas
normas que les permitan enfrentan esta clase de emergencia sanitarias en un futuro. Todo
puede pasar y en un futuro puede haber otra pandemia como la causada por el coronavirus,
por tal motivo se concuerda con la autora en la necesidad de crear el marco normativo
necesario para que los estados puedan enfrentar futuros problemas similares, con normas

especificas y orientadas a enfrentar pandemias y garantizar derechos.

En Bolivia, el mecanismo adoptado para enfrentar a la pandemia fue diferente a
lo implementado por los demads paises sujetos de esta investigacion. Como ya se detalld
anteriormente, en el capitulo dos del presente trabajo, la regulacién y aplicacién del estado
de excepcidn en este pafs ha sido escasa. A pesar de que la Constitucién boliviana del
2009 establece que se debia promulgar una ley que regule los estados de excepcion, hasta
el desarrollo de esta investigacion, este mandato no se ha cumplido. La Ley de Estados
de Excepcion fue recién promulgada el 23 de julio del 2020, bajo la denominacién Ley
1341, a marzo del 2020, empezando la pandemia en marzo del 2020.Ante este escenario
Bolivia no utilizo al estado de excepcidn como mecanismo de respuesta para la pandemia

causada por el COVID-19, Rivera (2020) explica:

La Constitucion vigente, en sus arts. 137 al 140, solamente prevé la declaracion del estado
de excepcidn, con medidas extraordinarias, en los siguientes casos: a) amenaza externa a
la integridad territorial v la soberania nacional, que podria generarse con un conflicto
armado; b) grave conmocién o convulsién interna, que ponga en riesgo la paz v la
tranquilidad social; y ¢) desastre natural. Como se podrd advertir, en las causas que
motivan la declaraciéon de estado de excepcién, no se encuentra la situacion de
anormalidad generada por la crisis sanitaria extrema, que pone en riesgo la salud y 1a vida
de la poblacion en general. (p. 43)

Como se puede notar, segitin el autor, la normativa boliviana no contempla el uso
del estado de excepcidn ante problemas de cardcter sanitario, como es la pandemia del

COVID-19. Con relacién a las medidas adoptadas por el estado boliviano para hacer
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frente a la pandemia, Armin von Bogdandy, Jesis Maria Casal, Mariela Morales

Antoniazzi (2020) explican:

En Bolivia, Costa Rica, Panama, Paraguay y Uruguay las medidas de prevencion y
contencién de la COVID-19 se han basado fundamentalmente en leyes ordinarias
preexistentes, relativas a la materia sanitaria o de salud, o de emergencias y prevencién
de riesgos, sin perjuicio de que luego se hayan dictado leyes especialmente referidas a la
lucha contra la pandemia y a los efectos socioecondmicos de las restricciones impuestas.
[...] la decision politica tomada por la presidenta Jeanine Afiez fue la de actuar bajo la
legalidad ordinaria. De alli que se haya apelado a una normativa un tanto vetusta, el
Codigo de Salud, de 1978, cuyo articulo 75 autoriza la adopcion de “medidas
extraordinarias™ para combatir epidemias, que suponen la declaracion del pais o de una
parte del mismo como zona de emergencia sujeta a control sanitario. Con base en esta
disposicidn, asi como en las obligaciones constitucionales e internacionales del Estado
vinculadas a la proteccidn de 1a salud, la presidenta Afiez declard la emergencia sanitaria
nacional, el 17 de marzo de 2020 [...] (pp. 42-43)

Por lo tanto, en Bolivia, las medidas aplicadas, se basaron en normativa ordinaria.
Es asi como el estado boliviano consagré las medidas adoptadas para enfrentar a la
pandemia, por medio de Decreto Supremo N.° 4196, 17 de marzo de 2020 se establece:
“Declarar emergencia sanitaria nacional y cuarentena en todo el territorio del Estado
Plurinacional de Bolivia, contra el brote del Coronavirus (COVID-19)” (art 1). Como se
puede evidenciar, en Bolivia no se utilizé al estado de excepcién, para enfrentar a la

pandemia.

3.3 Alcance temporal y territorial de los estados de excepcién como mecanismo de

respuesta a la pandemia

Como ya se desarrollé en los capitulos anteriores del presente trabajo, los estados
de excepcidn deben cumplir con el principio de territorialidad, es decir se debe determinar
los lugares en los cuales va a ser aplicado. También con la temporalidad, que se entiende
como el periodo de tiempo determinado en el cual va a estar en vigencia una declaratoria
de estado de excepcién. Tanto en Ecuador, Colombia, Chile y Peri los decretos que
declaran estados de excepcidon como respuesta a la pandemia contempla el alcance

territorial y temporal de la medida, como se muestra en la siguiente tabla.
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Ecuador Decreto Temporalidad y Territorialidad
1017 60 dias en todo el territorio nacional (Constitucional)
1052 30 dias todo el territorio nacional (Constitucional)
1074 60 dias todo el territorio nacional (Constitucional)
1126 30 dias todo el territorio nacional (Constitucional)
1217 30 dias todo el territorio nacional (Inconstitucional)
1282 30 dias en las provincias de Azuay, El Oro, Esmeraldas, Guayas, Loja, Manabi, Pichincha y Santo
Domingo de los Tsdchilas (Constitucionalidad parcial, aplicable durante el 01 de abril del 2021 al 09 de
abril del 2021)
1291 Desde las 20h00 del 23 de abril de 2021 hasta las 23h59 del 20 de mayo de 2021 en las provincias del
Azuay. Imbabura, Loja, Manabi, Santo Domingo de los Tsdchilas, Guayas, Pichincha, Los Rios.
Esmeraldas, Santa Elena. Tungurahua, Carchi, Cotopaxi. Zamora Chinchipe, El Oro y Sucumbios
Colombia Decreto Temporalidad y Territorialidad
417 30 dias en todo el territorio
637 30dias en todo el territorio
Chile Decreto Temporalidad y Territorialidad
104 del 2020 90 dias en todo el territorio
269 del 2020 90 dias en todo el territorio
400 del 2020 90 dias en todo el territorio
646 del 2020 90 dias en todo el territorio
72 del 2021 90 dias en todo el territorio
Peri Decreto Supremo Temporalidad y Decreto Temporalidad y
Territorialidad Territorialidad

044-2020- PCM del 15 de
marzo del 2020

15 dias en el territorio
nacional

156-2020-PCM del 25 de
septiembre del 2020

Del 01 de octubre de 2020 hasta
el sibado 31 de octubre de 2020
en ¢l territorio nacional

051-2020-PCM del 27 de
marzo del 2020

13 dias a partir del 31 de
marzo  de 2020 en el
territorio nacional

174-2020-PCM del 25 de
octubre del 2020

Del 01 de noviembre de 2020
hasta el sdbado 30 de noviembre
de 2020 en el territorio nacional

064-2020-PCM del 9 de
abril del 2020

14 dias del 13 de abril de

2020 al 26 de abril del
2020en el territorio
nacional

184-2020-PCM del 29 de
noviembre del 2020

31 dias a partir del 01 de
diciembre de 2020 en el
territorio nacional

075-2020-PCM del 23 de
abril del 2020

14 dias del 27 de abril de
2020 al 10 de mayo de
2020 en el territorio
nacional

201-2020-PCM del 21 de
diciembre del 2020

31 difas a partir del 01 de enero
de 2021 en el territorio nacional

083-2020-PCM del 9 de
mayo del 2020

14 dias del 11 de mayo de
2020 al 24 de mayo de
2020 en el territorio
nacional

008-2021-PCM del 26 de
enero del 2021

28 dias a partir del lunes 01 de
febrero de 2021 en el territorio
nacional

094-2020-PCM del 23 de
mayo del 2020

Del 25 de mayo de 2020 al
30 de junio de 2020 en el
territorio nacional

0036-2021-PCM del 26
de febrero del 2021

31 dias a partir del 01 de marzo
de 2021 en el territorio nacional

116-2020-PCM del 26 de
Junio del 2020

Del 01 de julio de 2020 al
31 de julio de 2020 en el
territorio nacional

058-2021-PCM del 26 de
marzo del 2021

30 dias a partir del jueves 01 de
abril de 202len el territorio
nacional

135-2020-PCM del 31 de
junio del 2020

Del 01 de agosto de 2020
al 31 de agosto de 2020 en
el territorio nacional

076-2021-PCM del 16 de
abril del 2021

31 dias a partir del sdbado 1 de
mayo de 2021 en el territorio
nacional

146-2020- PCM del 28 de
agosto del 2020

Del 01 de septiembre de
2020 al 30 de septiembre
de 2020 en el territorio
nacional

Tabla N.- 16 Alcance temporal y territorial de los decretos de estado de
mecanismo para enfrentar al COVID 19.

excepcién como

Fuentes: Decretos Ejecutivos 1017, 1052, 1074, 1126, 1217, 1282 y 1291 de Ecuador. Decreto
417 de 2020 y Decreto 637 de 2020 de Colombia. Decretos 104, 269, 400 y 646 del 2020y 72
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del 2021 de Chile y Decretos Supremos 044-2020- PCM, 051-2020-PCM, 064-2020-PCM, 075-
2020-PCM, 083-2020-PCM, 094-2020-PCM, 116-2020-PCM, 135-2020-PCM, 146-2020- PCM,
156-2020-PCM, 174-2020-PCM, 184-2020-PCM,201-2020-PCM, 008-2021-PCM, 036-2021-
PCM, 058-2021-PCM y 076-2021-PCM de Perti.

Elaboracion: Nicholas Ortiz.

La Corte Constitucional del Ecuador con relacién a la temporalidad de los estados
de excepcion en el contexto de la pandemia, realizd varios pronunciamientos con relacién
alos decretos 1074, 1126 y 1217. En el dictamen de constitucionalidad del decreto 1074,

la Corte menciona:

En atencién a declaraciones de representantes de la OMS, las probabilidades de que el
COVID-19 desaparezca y, en consecuencia, el mundo retorne a la situacién de
normalidad previa a su aparicién, es baja. Asimismo, conforme se sefialé previamente, el
estado de excepcién no puede ser desnaturalizado, perennizarse y convertirse en un
régimen “ordinario”. (CCE-3-20-EE/20, 2020)

Es asf como el estado de excepcidn no puede convertirse en un régimen ordinario.
Al ser la pandemia una situacién cuya duracién es indefinida, el estado no puede abusar
del estado de excepcion para enfrentarla. Ante la renovacion del estado de excepcion

mediante decreto 1126, la Corte siguiendo la idea de la temporalidad determina:

Por consiguiente, el Pleno de la Corte Constitucional estima que, si bien es cierto que al
momento en que se dictd la renovacion del estado de excepcidn e incluso hasta la presente
fecha, todavia hay la necesidad de contar con los medios extraordinarios dispuestos en el
decreto ejecutivo No. 1126, aquello no podri extenderse mds alld de este periodo de 30
dias, pues aquello se opondria a la Constitucién de la Repiblica que no atribuye al estado
de excepcidn la posibilidad de extenderse permanentemente para superar problemas que
se han tomado indefinidos y que en la actualidad forman parte estructural de las
situaciones que debe enfrentar y superar el Estado a través de un régimen ordinario, a
menos que existan nuevas circunstancias que justifiquen un nuevo estado de excepcién
por hechos distintos a los que dieron lugar al que se mantiene vigente en la actualidad.
(CCE-5-20-EE/20, 2020)

A través de este dictamen la Corte aclara que no se puede seguir decretando
estados de excepcion para hacer frente a la pandemia; ya que este disefiado para enfrentar
situaciones extraordinarias y tras meses de estar presente la pandemia, el estado ya debio

haber diseilado mecanismos ordinarios que le permitan sobrellevar la pandemia
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Finalmente, la Corte mediante Dictamen No. 7-20-EE/20 declara la
inconstitucionalidad del decreto 1217 que pretendia declarar un nuevo estado de

excepcion alegando:

Fl estado de excepcién es una figura prevista por el ordenamiento juridico para
situaciones extraordinarias que no se pueden resolver a partir del sistema juridico y de la
institucionalidad ordinarios. Las consecuencias de la pandemia a las que se refiere el
decreto No. 1217, sin desmerecer su gravedad, se caracterizan por su duracién indefinida.
Un régimen extraordinario que estd disefiado para ser temporal y excepcional no puede
perennizarse mientras dure la pandemia y sus consecuencias. (CCE-7-20-EE/20, 2020)

La Corte en los dictimenes anteriormente citados han seguido la misma légica y
linea argumentativa en relaciéon con que la pandemia es un hecho cuya duracién es

indefinida y que el estado de excepcion es solo para circunstancias extraordinarias por lo

cual este no puede ser utilizado indefinidamente mientras dure la pandemia.

Como se puede notar en la tabla, en Chile se ha mantenido en un régimen de
excepcion durante 360 dias y como bien lo establece la Constitucion en su articulo 41
para que este se pueda extender por mds de un afio se necesita de la aprobacion del
congreso. A pesar de la extensa duracién del estado de catastrofe el presidente chileno

insiste en la necesidad de extender esta medida. Segtin una noticia de La Tercera (2020):

El Presidente de la Republica, Sebastidn Pifiera, informé esta noche que, debido a las
actuales cifras de la pandemia de Covid-19 y para hacer frente a los hechos de violencia
que se han registrado en los udltimos dias en La Araucania, el gobierno buscard extender
el estado de Catéstrofe que se renovd el pasado 3 de diciembre, y que cumplird un aiio el
proximo 18 de marzo. (S/P)

Ante esta intencién, han surgido criticas a una nueva prdrroga al estado de

catastrofe:

La reaccidn de la oposicidn no tardé en llegar. El martes por la mafiana la presidenta del
Senado, Adriana Mufioz, puso en duda la permanencia del toque de queda: "Mis de un
ano no tiene ningin sentido (...) El estado de catdstrofe solo se amerita si estd vinculado
a situaciones sanitarias, lo que no me parece es que esto se asocie a otro tipo de
situaciones". Por su parte la diputada del Partido Comunista, Camila Vallejo, sostuvo que
"el estado de catastrofe se ha utilizado a través del toque de queda como una medida més
de control de cardcter politico social que de enfrentamiento eficaz de los contagios y la
pandemia". (El Mundo, 2020, S/P)
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Como se puede notar existe descontento por parte los propios congresistas, dado
que la duracién del estado de catdstrofe ha sido prolongada por demasiado tiempo,
ademds como se menciona en la noticia anteriormente citada, muchas de las medidas que
estdn siendo adoptadas por el gobierno chileno no estin relacionadas con enfrentar a la
crisis sanitaria, sino con relacién a temas sociales y politicos. Se puede evidenciar un
abuso del estado de catdstrofe, ya que se lo esta justificando en la pandemia, pero las

medidas adoptadas son de otra indole.

Estas criticas no son recientes, el Diario el Mostrador en una noticia del 23 de

septiembre del 2020 manifiesta:

El Estado de Chile estd funcionando en el vacio de una burbuja constitucional, creada
bajo el argumento que el pais vive una situacion de catdstrofe nacional por la pandemia
del COVID-19. Hace pocos dias, el Presidente de la Repiblica, sin mayores
justificaciones, decidié extender por 90 dias mis el estado de excepcidn constitucional de
“Catastrofe”, lo que —ademds de una mayor presencia de fuerza piiblica- conlleva
militares armados en las calles y el peligro que esto implica, toques de queda,
prohibiciones de circulacién, de reunién y, la conculcacidn adicional de otros derechos
fundamentales. (S/P)

Como se puede notar la critica a la aplicacion del estado de catdstrofe se mantiene,
ya que su aplicacién por un periodo de tiempo tan extenso no tiene ningtin sentido; ya
que como bien se ha desarrollado a lo largo de esta investigacion, los estados de excepcidn
son medidas extraordinarias cuya duracién no puede ser indefinida. Se estd abusando de
su aplicacion para una situacion, como es la pandemia, cuya duracion es indefinida,
ademds al haber pasado un afio desde la aparicién de esta, ya no se la puede considerar
una situacién imprevista o extraordinaria. Como bien se mencioné en el caso ecuatoriano,
el estado ya deberia estar en la capacidad de enfrentar a esta pandemia mediante

herramientas ordinarias, no abusando de los regimenes de excepcién.

Una problemadtica con la manera como Pertd ha manejado la pandemia es la duracion del
estado de emergencia utilizado como mecanismo de respuesta. Como se puede notar en

la tabla anterior, se han expedido muchos decretos que declaran o que prorrogan el estado
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de emergencia, mismo que ha tenido una duracion superior a un afio, por lo cual existe el

riesgo de normalizacién del estado de emergencia, que segtin Siles (2020):

Como se sabe, la normalizacién consiste en la indebida prolongacién temporal de las
medidas excepcionales. Supone una vulneracién del principio de temporalidad que, segtin
el Tribunal Constitucional peruano y la doctrina predominante, caracteriza al estado de
excepcién. Supone también la disolucién de las diferencias entre normalidad y
anormalidad constitucionales. Y supone una degradacion del Estado constitucional, que
ve disminuidas sus garantias esenciales de limitacién del poder y proteccién de los
derechos fundamentales. (p.152)

Tomando en cuenta lo anteriormente citado, se puede decir, que el estado de
emergencia en el caso peruano se ha normalizado, ya que se ha mantenido vigente por
mds de un afo. Siendo declarado el 15 de marzo del 2020 mediante decreto supremo 044-
2020- PCM vy prorrogado en 10 ocasiones por 10 decretos diferentes hasta el 30 de
noviembre del 2020. Posteriormente mediante decreto supremo 184-2020-PCM se vuelve
a declarar el estado de emergencia desde el 1 al 31 de diciembre del 2020, y prorrogando
en 3 ocasiones hasta el 31 de marzo del 2021. Esta particularidad, la comparte con el
manejo que ha realizado Chile, donde también se ha prorrogado el estado de excepcién
por mds de un afo. En los decretos detallados en la tabla, se puede notar que la facultad
extraordinaria presidencial aplicada para enfrentar a la pandemia fue la restriccién a los
derechos relacionados a la libertad, seguridad personal inviolabilidad del domicilio, y
libertad de reunién y trdnsito. La afectacién al ejercicio de derechos es una medida que

también se aplicd en el Ecuador, como ya se mencioné anteriormente en este capitulo.

En el caso peruano, se considera que se estd desnaturalizando al estado de
excepcién; ya que este es un mecanismo transitorio que no se puede perpetuar
indefinidamente en el tiempo. La prolongacién por mds de un afio significa que dejo de
ser una herramienta extraordinaria para situaciones imprevistas y se convirtié en una

nueva normalidad. Lo anteriormente dicho es un serio problema, ya que una de las
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caracteristicas principales de los estados de excepcién es su temporalidad y

transitoriedad; algo que evidentemente se perdi6 en el caso peruano.

Con relacién a esto el Tribunal Constitucional de Peri establece como
caracteristica de los estados de excepcion: “Transitoriedad del régimen de excepcion.
Habitualmente, su duracién se encuentra prevista en la Constitucién o en las leyes
derivadas de esta; o en su defecto, regira por el tiempo necesario para conjurar la situacion
de anormalidad” (Tribunal Constitucional de Pera, EXP. N.” 0017-2003-Al/TC, 2004).
Tomando en cuenta esta sentencia, hay una contradiccién, ya que lo transitorio esta
contrapuesto con el hecho de que puede durar el tiempo necesario. Es asi como el caso
peruano el estado de emergencia se ha prorrogado por demasiado tiempo, ya que
efectivamente hasta marzo del 2021 atin no ha sido posible solucionar los problemas
causados por la pandemia. Aunque en la practica y desde el punto de vista normativo y
jurisprudencial no exista problema con la duracién del estado de emergencia; desde un
punto de vista tedrico, se puede decir que el Peri se ha desnaturalizado. Como ya se
analizé anteriormente hasta que se pueda controlar totalmente a la pandemia y a sus
efectos, puede pasar muchos meses incluso afios, por lo que perpetuar un estado de
excepcion en los términos como lo ha hecho Peri no tiene sentido, ya que deja de ser un

mecanismo extraordinario y pasa a ser ordinario.

3.4 La facultad extraordinaria presidencial de restriccion o suspension de derechos
en el marco de un estado de excepcién como medida de respuesta a la pandemia del

COVID 19

La pandemia es un hecho imprevisible que no estaba contemplado por ningtin
pafs; ademds esta pandemia es un serio riesgo para la vida de la poblacién. Por lo cual los

estados para enfrentar a esta situacién han tenido que restringir o suspender el ejercicio
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de ciertos derechos. Solamente en Ecuador y Pert, se contemplé en los decretos de estado
de excepcién (Ecuador) la suspension o restriccién de derechos como medida de respuesta
a la pandemia y en los decretos de estado de emergencia (Peri), Mismos que se detallan

en la siguiente tabla:

Pais Decreto Derechos Afectados
Ecuador Decretos Ejecutivos 1017, 1052, 1074, 1126, 1217 Suspension ejercicio del derecho a la libertad de transito y el

y 1282 derecho a la libertad de asociacion y reunidn.

Decreto Ejecutivo 1291 Suspensidn del ejercicio de los derechos ala libertad de trdnsito,
la libertad de asociacién y reunion y la inviolabilidad de
domicilio.

Peri Decretos Supremos 044-2020- PCM, 051-2020-PCM, | Restriccién al ejercicio de los derechos constitucionales relativos

064-2020-PCM, 075-2020-PCM. 083-2020-PCM,
094-2020-PCM, 116-2020-PCM, 135-2020-PCM,
146-2020- PCM. 156-2020-PCM, 174-2020-PCM,
184-2020-PCM 201-2020-PCM, 008-2021-PCM,

a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunion y de trdnsito.

036-2021-PCM, 058-2021-PCM y 076-2021-PCM

Tabla N.- 17 La afectacidn al ejercicio de derechos en los decretos de estado de excepcién y de
emergencia en Ecuador y Perd.

Fuente: Decretos Ejecutivos 1017, 1052, 1074, 1126, 1217, 1282 y 1291 de Ecuador y Decretos
Supremos 044-2020- PCM, 051-2020-PCM, 064-2020-PCM, 075-2020-PCM, 083-2020-PCM,
094-2020-PCM, 116-2020-PCM, 135-2020-PCM, 146-2020- PCM, 156-2020-PCM, 174-2020-
PCM, 184-2020-PCM,201-2020-PCM, 008-2021-PCM, 036-2021-PCM, 058-2021-PCM y 076-
2021-PCM de Pert.

Elaboracion: Nicholas Ortiz

Como se puede notar en la tabla, tanto en el caso ecuatoriano como peruano, se
contemplé la afectacion de derechos como medida de respuesta a la pandemia. Sin
embargo, el alcance de la afectacion es diferente, en Ecuador se aplicé la suspension, que
significa que el ejercicio del derecho no rige durante un periodo de tiempo, mientras que
en Peri se aplicé la restriccion, lo que significa que se disminuye el margen de ejercicio
de un derecho. En otras palabras, la suspension es una afectacion total al ejercicio de un
derecho mientras que la restriccién es una afectacién parcial. En Ecuador y en Peri se
contempld la afectacidn a la libertad de transito, la libertad de reunién y a partir del dltimo
decreto de estado de excepcion en Ecuador el 1291 del 21 de abril del 2021, también la
inviolabilidad de domicilio. En Pert se contempla la afectacién de dos derechos aparte

de los anteriormente mencionado que es la libertad y seguridad personal.
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En el caso ecuatoriano, con relaciéon a esta facultad presidencial, la Corte
Constitucional realizo el siguiente pronunciamiento: “[...]se recuerda al Estado y a la
ciudadanfa que aquellos derechos que no fueron expresamente suspendidos en el Decreto
Ejecutivo No 1017 de 16 de marzo de 2020 permanecen vigentes durante estado de
excepcion” (CCE-1-20-EE/20, 2020). Este pronunciamiento es importante, ya que deja
claro que solamente pueden verse afectados los derechos que han sido mencionados en el
decreto de estado de excepcion. Es asi como no es posible para el Estado afectar el

ejercicio de otros derechos.

Al revisar los decretos de estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en
el caso colombiano y en los decretos de estado de catdstrofe en Chile, se pudo notar que
no se hacfa referencia a la suspensioén o restriccién de derechos en estos. Con relacién a
lo anteriormente mencionado Armin von Bogdandy, Jests Maria Casal, Mariela Morales

Antoniazzi (2020) explican:

En Colombia y Chile la situacién ha sido distinta porque, aunque en ambos paises se ha
recurrido a la emergencia constitucional, las medidas fundamentales de prevencidn y
contencién de los contagios, que poseen impacto restrictivo sobre los derechos humanos,
no han sido dictadas principalmente con base en los poderes constitucionales de
emergencia, sino se han apoyado méds en normas referidas a la materia sanitaria. (p.36)

Por lo tanto, si bien en estos pises se declaré el estado de excepcidn para enfrentar
a la pandemia, no se aplicé la facultad presidencial de afectar el ejercicio de derechos.
Como bien lo explican los autores, si hubo restriccion en el ejercicio de derechos, pero
no mediante el uso de los estados de excepcion, sino mediante el uso de medidas de

cardcter sanitario.

En el Caso chileno en los decretos de estado de catdstrofe, el presidente no hizo
uso de su facultad de suspender o limitar derechos. Sin embargo, como bien lo describe
Nelson Pozo Silva (2020) en el texto Estado de Catdstrofe y Excepcidn Constitucional.

Limitaciones de Derechos algunas de las medidas adoptadas por el gobierno chileno
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fueron: la cuarentena de aislamiento, cuarentena territorial, cuarentena preventiva y toque
de queda; todas estas medidas afectan al derecho de locomocién. Es asi, como se puede
hacer el siguiente andlisis; si bien no se hace mencidn explicita en los decretos de estado
de catdstrofe a la limitacion o suspension de derechos, las medidas adoptadas dentro del
marco del estado de catdstrofe han significado una afectacién al ejercicio de ciertos

derechos.

Como bien lo menciona este autor la restriccion de ciertos derechos en el contexto

de esta pandemia, se encuentra justificado ya que:

Los derechos fundamentales, aunque se consideren primordiales no son absolutos. El
individuo y sus derechos individuales entendidos como garantia del Estado de justicia
social actual no pueden ser vistos de forma aislada, sino que tienen que ser considerados
en su funcién social de garantia de desarrollo total del individuo en sociedad. En el actual
estado de crisis de pandemia mundial, la funcién de los derechos individuales se
manifiesta de forma avasalladora y se impone la preservacién del derecho como una
institucidn valida para el grupo social. (Pozo ,2020, p.100)

De esta manera se encuentra justificada la necesidad limitar el ejercicio de ciertos
derechos individuales ante a pandemia causada por el coronavirus; ya que dichas
limitaciones buscan salvaguardar, garantizar y prevenir la afectacion al derecho a la salud
de la sociedad. Mediante estas restricciones se asegura la proteccion de la salud publica,

de modo que prima los intereses generales a los individuales.

Con relacion a la medida adoptada por el presidente peruano de restringir en

ejercicio de ciertos derechos para enfrentar a la pandemia, Curaca (2020), acota:

[...]si es posible interpretar que la pandemia generada como consecuencia del brote del

COVID-19 es una circunstancia grave que afecta la vida de nuestra Nacidn, ya que nos
ha colocado en una situacidn extraordinaria y unica que, de no ser controlada,
desestabilizarfa las instituciones politicas y pondria en altisimo riesgo los derechos
fundamentales de la personas, particularmente los derechos a la vida y la salud, con lo
cual se cumple esta causal necesariamente requerida para declarar el estado de
emergencia. (p31)

Como bien lo menciona el autor, la pandemia provocada por el COVID-19 es una

situacién extraordinaria e imprevisible que pone en riesgo la estabilidad y seguridad del
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pais, por lo cual se justificaria la necesidad de un estado de emergencia. Mediante la
aplicacién de medidas extraordinarias propias del estado de emergencia, como la
restriccion o suspensidn de derechos, se busca la proteccion del derecho a la vida y a la
salud. Con relacién a la aplicacion de restricciones a los ejercicios de derechos mediante

la declaracién de un estado de emergencia como respuesta a la pandemia, Sevilla (2020):

La declaracién del actual estado de emergencia sanitaria a la restriccién y suspensién de
algunos de los derechos fundamentales como son la libertad personal, de reunidn, a la
libertad de trinsito y la inviolabilidad de domicilio en favor de la vigencia y en
salvaguarda de otros derechos fundamentales como son la salud y a la vida, lo que se
puede entender como la ponderacién entre derechos de igual o similar valor pero que para
el presente caso en concreto resultaba necesario; es decir, que se dispuso la suspensién de
los cuatro derechos citados para dar mds peso a los segundos. La restriccién de los
mencionados derechos resulta constitucionalmente vélida, puesto que de no haberse
adoptado hubiera sido mucho mayor la cantidad de contagios y de decesos; es decir, que
se ha privilegiado los derechos fundamentales a la salud y a la vida frente a los derechos
ala libertad personal y los otros, puesto que los derechos fundamentales no son derechos
absolutos ya que pueden ser restringidos o limitados para favorecer otros derechos o
bienes de similar valor y para tutelar algunos bienes juridicos, lo cual valida la aludida
restriccién de derechos. (p.169)

Por lo tanto, en el contexto de la pandemia causada por el coronavirus, se justifica
la necesidad y proporcionalidad de la restriccion de ciertos derechos como la libertad de
trdnsito, libertad de reunién y asociacién al igual que la inviolabilidad de domicilio como
mecanismos que permitan la proteccion y la garantia de otros derechos como el derecho

alaviday ala salud.

3.5 El uso de otras facultades extraordinarias presidenciales para enfrentar a la

pandemia

Aparte de la restriccion o suspension de derechos, se utilizaron otras facultades
extraordinarias presidenciales propias del estado de excepcién para enfrentar a la
pandemia. En el caso del Ecuador, el presidente aparte de la suspension de derechos

decreto requisiciones y movilizaciones en los decretos ejecutivos: 1017,1052, 1074,1126,
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1217, 1282 y 1291 como medida de respuesta a la pandemia. Con relacién a las

movilizaciones, la Corte Constitucional del Ecuador, dictaminé:

En este contexto, en lo que concierne a la movilizacién de la Fuerza Publica con el fin de
mitigar los efectos del COVID-19, es posible calificar dicha medida como idénea, dado
que resulta conducente para garantizar el acatamiento de los mecanismos temporales de
distanciamiento social, ademds es necesaria, pues como se afirmé en parrafos anteriores,
no han sido posible de ejecutar a través de mecanismos del régimen juridico ordinario.
[...]De este mismo modo, en lo que concierne a la movilizacion de la Fuerza Publica para
el restablecimiento del orden, se verifica que esta es iddnea para evitar la desobediencia
u otras reacciones ciudadanas adversas a los fines del estado de excepcidn, y ademds son
necesarias, ya que las circunstancias actuales rebasan las previsiones del orden juridico
ordinario, conforme se ha indicado. (CCE-1-20-EE/20, 2020)

La movilizacion de la fuerza piiblica como bien lo sefiala la Corte Constitucional,
fue una medida necesaria, ya que permitia controlar y hacer respetar las medidas
adoptadas por el gobierno para mitigar los efectos negativos de la pandemia. Por otro

lado, con relacién a las requisiciones, la Corte, establecic:

Las requisiciones ordenadas en el articulo 8 del Decreto bajo examen tienen como
propdsito atender las circunstancias excepcionales ocasionadas por la calamidad piiblica.
Como ya ha anotado previamente esta Corte, esta medida deberd ejecutarse en estricto
respeto de los derechos constitucionales y de conformidad con el ordenamiento juridico
[...] La idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la ejecucién de las requisiciones
dependera de que, en cada caso concreto, de que se realicen “en casos de extrema
necesidad v en estricto cumplimiento del ordenamiento juridico aplicable” , inicamente
con el fin de combatir la calamidad piiblica, preservar la prestacion de servicios esenciales
en el pais, proteger los derechos de los ciudadanos. (CCE-1-21-EE/21, 2021)

Por lo tanto, las requisiciones quedan limitadas, tnicamente a los casos
estrictamente necesarios y analizando cada caso en concreto. Esta medida tiene que estar
orientada tnicamente a enfrentar la pandemia que motivo la declaratoria del estado de

excepcion.

En Colombia, los decretos 417 del 17 de marzo del 2020 y el decreto 637 del 6 de
mayo del 2020. Contemplaron como facultad extraordinaria en el marco del estado de
emergencia econdmica, social y ecolégica lo siguiente: “El Gobierno nacional, ejercera
las facultades a las cuales se refiere el articulo 215 de la Constitucién Politica, el articulo

1° del presente decreto y las demds disposiciones que requiera para conjurar la crisis”
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(art.2). Como se puede notar, las facultades que puede usar el presidente para hacer frente

a la pandemia son indefinidas, ya que el articulo mencionado establece:

[...]podri el presidente, con la firma de todos los ministros, dictar decretos con fuerza de
ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos
Estos decretos deberin referirse a materias que tengan relacién directa y especifica con
el Estado de Emergencia (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art 215).

Es as{ como en el caso colombiano, el presidente puede tomar las medidas que
considere necesarias mediante el uso de decretos con fuerza de ley. Asi, se puede notar
una clara diferencia con las facultades que tiene el presidente ente la pandemia con
relacion al caso ecuatoriano. En el Ecuador el presidente hizo uso de tres facultades (como
ya se menciond en el apartado anterior de este capitulo), mientras que en Colombia el
margen de maniobra que tiene el presidente es muy amplio. Con relacién a lo dispuesto
en el decreto 417 de estado de emergencia con relacion a las facultades extraordinarias

que se van a utilizar, la Corte Constitucional de Colombia, determino:

Para la Corte lavalidez de las medidas legislativas de desarrollo que se
expidan dependeri ab initio de que satisfagan las exigencias propias del articulo 215 de
la Constitucidn, esto es, que estén destinadas exclusivamente a conjurar la crisis y a
impedir la extension de sus efectos, ademds que se refieran a materias que tengan
relacién directa y especifica con el estado de emergencia. De este modo, las medidas
legislativas de desarrollo que se profieran, ademds de estar dirigidas de manera exclusiva
a solucionar la crisis y a evitar la extensién de sus efectos, deben respetar el criterio de
conexidad material con el  decreto  declaratorio del estado de
emergencia. Adicionalmente, las medidas legislativas de desarrollo deben cumplir los
principios de finalidad, necesidad, proporcionalidad, legalidad y no discriminacidn; entre
otros, como se ha explicado. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No.C-145/20,
2020)

Asi, la Corte clarifica que el alcance de la facultad extraordinaria del ejecutivo
colombiano es que solamente puede dictar decretos que tengan relacién directa con la
crisis sanitaria. Ademds, dichos decretos deben cumplir con el objetivo de solucionar y
enfrentar a los hechos que motivaron el estado de excepcion. En otras palabras, la facultad
contemplada para enfrentar a la pandemia no es discrecional, tiene que estar direccionada

tinicamente a solucionar la emergencia.
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Con relacion al uso de la facultad contemplada, varios autores han presentado

reparos. Por ejemplo, Ortiz (2020) menciona:

En vez de ocuparse directamente de la pandemia y de sus efectos directos a través de la
figura de la calamidad piblica y de la necesidad de asegurar el confinamiento social casi
absoluto y del aislamiento recomendados globalmente, segiin las experiencias ajenas, lo
mismo que de las condiciones de debilidad manifiesta de los sectores mds pobres y
desvalidos en salud, alimentacién, vivienda y cobijo diario por via del Estado de
Emergencia con la estabilidad macroecondmica del régimen social y, en esencia, por via
del Estado de Emergencia Econdmica, se ocupé de decretar en medidas econdmicas,
financieras, tributarias y fiscales para enfrentar la muy segura parilisis de la mayor parte
de las actividades econémicas., el Gobierno Nacional en general, se dedicé de modo
directo y prevaleciente a tomar medidas legislativas relacionadas.(pp. 66-67)

Como se puede notar, existen criticas con relacion al manejo que el gobierno
colombiano ha dado a la pandemia; ya que el uso que ha hecho el presidente de los
poderes extraordinarios que le otorga la constitucién ante la declaratoria de un estado de
emergencia; no han sido utilizados para enfrentar y resolver la crisis sino se ha limitado
al ambito econdmico. Otro de los reparos con relacion al manejo de la pandemia es lo
relacionado con la produccidn de decretos, misma que ha sido exagerada y que representa
un reto para la Corte Constitucional el poder analizar si son o no exequibles. Para

Mendieta y Tobén (2020):

Durante el primer estado de emergencia se expidieron setenta y tres decretos legislativos
y en el segundo se expidieron cuarenta y dos, la mayoria con contenido econdmico. El
Gobierno nacional, amparado por dos estados de emergencia social, econémica y
ecoldgica, produjo una avalancha normativa que requerird que la médxima autoridad
colombiana de constitucionalidad tuviera que proferir mds de cien sentencias de
constitucionalidad en pocos meses. Lo anterior pone a prueba la capacidad operativa de
la Corte Constitucional, pero también la rigurosidad del control. (p.250)

De modo que la creacion de tantos decretos se convierte en un problema, ya que
dificulta el andlisis que debe hacer la Corte Constitucional Colombiana para dar o no paso

a todos esos decretos que fueron expedidos durante la vigencia del estado de emergencia.
Con lo anterior, concuerda Barrera (2020):

[...]les posible concluir que hay un abuso de las facultades excepcionales del
Ejecutivo, porque los decretos expedidos se enmarcan dentro de alguno de los
siguientes supuestos: i) las medidas habian podido ser adoptadas con fundamento
en el ordenamiento ordinario, ii) las medidas no guardan conexidad alguna
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con los hechos que sirvieron de fundamento para declarar la crisis, o iii)
las medidas adoptadas son abiertamente inconstitucionales. (Barrera, 2020, p-83)

Asi, la principal critica que hay con relacion al uso del estado de emergencia como
mecanismo de respuesta a la pandemia, es que hubo un abuso en la facultad que tiene el
ejecutivo para crear decretos con fuerza de ley. Como bien lo mencionan estos autores, la
cantidad de decretos expedidos ha sido absurdo, al igual que el contenido de algunos de
estos decretos no han tenido relacién con la situacién que motivo la declaratoria de

emergencia.

Para finalizar en Chile, la facultad extraordinaria presidencial fue la designacién
de jefes de la defensa nacional segiin el articulo 2 del decreto 104 del 18 de marzo del
2020. Para entender el funcionamiento del estado de catastrofe, es necesario hacer
referencia a la Constitucion chilena en cuyo articulo 41 se dan las directrices que regulan
al estado de catdstrofe. En primer lugar, este se decreta ante una calamidad piiblica, el
presidente debe informar al congreso sobre las medidas que se van a adoptar y; para que
el estado de catastrofe pueda tener una duracidn superior a un afio el presidente necesita
de la aprobacién del Congreso y finalmente el presidente estd facultado de designar a los

jefes de la defensa nacional.

Algo que se debe tomar en cuenta son las facultades extraordinarias que se otorga

al presidente ante un estado de catastrofe son:

Por la declaracidn del estado de catdstrofe, el Presidente de 1a Repuiblica podri restringir
las libertades de locomocién y de reunién. Podrd, asimismo, disponer requisiciones de
bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las
medidas extraordinarias de cardicter administrativo que sean necesarias para el pronto
restablecimiento de la normalidad en la zona afectada. (Constitucion Politica de la
Repiiblica de Chile, 1980, art. 43 inc. 3)

Con relacion a esta facultad extraordinaria, Kouyoumdjian (2020):

El problema que tenemos hoy en dia es que llevamos casi siete meses y medio con un
Estado de Excepcidn, el que como, bien indica, es de excepcidn y no permanente, y en
eso reside la base del problema que nos lleva a la pregunta de quién estd legalmente a
cargo en Chile de la administracién del Estado durante un Estado de Excepcidn: ;los
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ministros, los intendentes, el Minsal y su equipo, o los jefes de la Defensa?Los Estados
de Excepcidn constitucionales estin pensados para ser excepciones cortas en donde un
jefe de la Defensa asume a cargo de la administracion de las funciones del Estado en una
de las regiones de Chile. En ese rol tiene obviamente la responsabilidad por el orden
piblico. ademds de hacerse cargo de lo especifico que gatilld la excepcidn
constitucional .(S/P)

Segiin el autor, el principal problema con relacién al manejo de la pandemia
mediante el uso del estado de catdstrofe; ha sido en si mismo el abuso por parte del
ejecutivo chileno de esta figura. Ademds, como bien se menciona en la cita anterior ha
sido tan extenso el estado de catastrofe, de modo que empiezan a existir inconvenientes

con relacién al rol que tienen las diferentes autoridades.

Conclusiones

La existencia del estado de excepcién como mecanismo de respuesta a situaciones
extraordinarias, estd justificado, ya que hay circunstancias en las cuales un estado no estd

en condiciones de enfrentarlas mediante el uso de facultades o herramientas ordinarias.

Tanto en Ecuador, Colombia, Chile, Peri y Bolivia, el presidente es el tinico
facultado para declarar un estado de excepcién. Independientemente del pais se pudo
notar que el presidente tiene una gran cantidad de poder ante la declaratoria de un estado
de excepcion. La facultad extraordinaria presidencial que comparten todos estos
presidentes es: la afectacién al ejercicio de ciertos derechos ya sea por medio de
limitaciones o de suspensiones. Se considera que esta es la facultad mas importante, al
estar facultados para limitar o suspender el ejercicio de ciertos derechos, se puede decir
que el poder que tiene un presidente ante la declaratoria de un estado de excepcidn es

considerable.

Las facultades que tiene el presidente ante la declaratoria de un estado de
excepcion son de diferente indole ya sean politicas, econémicas, sociales o en materia de

seguridad. Cuantitativamente se pudo encontrar que el presidente que mds facultades
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tiene es el presidente colombiano sin embargo todas esas facultades estdn repartidas en
los tres tipos de estado de excepcién que contempla el ordenamiento juridico colombiano.
Por otro lado, el presidente que cuantitativamente tiene una menor cantidad de facultades
extraordinarias es el peruano, a pesar de contar con una menor cantidad de potestades, se
considera que al estar facultado para suspender o limitar el ejercicio de derechos su poder

y responsabilidades es importante.

Si bien la facultad mds representativa de los estados de excepcidn es la limitacion
o la suspensién al ejercicio de derechos, tanto la normativa interna de cada pais como los
instrumentos internacionales, limitan el alcance de esta facultad. De modo que, existen
derechos cuyo ejercicio no de puede ver afectado ya sea por medio de limitaciones o de

suspensiones.

El tratamiento que da cada pais a los estados de excepcion es diferente, en el caso
del Ecuador, el ordenamiento juridico contempla a un solo estado de excepcién, de modo
que todas las facultades extraordinarias presidenciales pueden ser aplicadas ante todas las
situaciones que habiliten su declaracién. Mientras que en el caso de Colombia, al existir
el (estado de asamblea, el estado de conmocién interior y el estado de emergencia); en
Chile (estado de asamblea, estado de sitio, estado de catdstrofe y estado de emergencia)
.en Peri (estado de emergencia y de sitio) y en Bolivia (estado de excepcién por
conmocion interna, estado de excepcion por desastre natural y estado de excepcion por
peligro para la seguridad del estado y amenaza externa), las facultades extraordinarias son
especificas para cada tipo de estado de excepcién. En otras palabras, solamente en el
Ecuador el presidente puede aplicar todas sus facultades extraordinarias para todas las
causales de un estado de excepcién; mientras que en Colombia, Chile, Perd y Bolivia las
potestades extraordinarias que va a poder utilizar el presidente van a depender del tipo de

estado de excepcion declarado.
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Dado el alcance que tiene el estado de excepcidn con relacion a la afectacion del
ejercicio de ciertos derechos, los ordenamientos juridicos deben tener normas claras que
regulen los aspectos relacionados al estado de excepcidn. Sin embargo, el Pert la
normativa que regula los estados de excepcién estd contemplada en el articulo 137 de la
constitucién, misma que se considera insuficiente. En Bolivia no existia hasta julio del
2020 una ley que regule a los estados de excepcién. Tanto en Colombia como en Chile la
regulacion que tienen los estados de excepcion esta detallada en sus leyes especificas para
esta tematica. Si bien en Ecuador no existe una ley especial que los regule, se considera
que la normativa contemplada en la Constitucién, LOGICC y LOFL y la Ley de
Seguridad Publica y del estado dan una buena base normativa para regular a los estados

de excepcion.

Independiente del niimero de facultades extraordinarias que tienen los presidentes
en un estado de excepcidn, se puede decir que en todos los paises parte de esta
investigacion, el ordenamiento contempla la concentracién de poder en la figura
presidencial. Tomando en cuenta el nimero de facultades, se puede decir que el presidente
que tiene mas facultades es el colombiano, sin embargo, estas estin repartidas en tres
estados de excepcion diferentes. De modo que el presidente que el presidente con un
mayor nimero de facultades extraordinarias es el ecuatoriano, ya que, al no existir una
subdivision de estados de excepcidn, todas las facultades contempladas en la Constitucién

pueden ser aplicadas para todas las causales.

Con la pandemia del COVID-19, los estados se encontraron con una situacién
inédita que fue enfrentada por muchos paises mediante el uso del estado de excepcion.
Sin embargo, no se pudo encontrar dentro de esta figura, medidas que estén destinadas a
enfrentar una crisis sanitaria. Por lo cual es importante que los ordenamientos juridicos

tanto de Ecuador, Colombia, Chile, Pert y Bolivia adapten tanto al estado de excepcién
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como al ordenamiento juridico ordinario para enfrentar a futuras pandemias que puedan

poner en riesgo a la salud y vida de poblacidn, al igual que a la estabilidad de los estados.

Los estados sujetos de esta investigacién han tenido que aplicar facultades
extraordinarias para enfrentar a la pandemia causada por el COVID 19. Tanto Ecuador,
Colombia, Chile y Perii han hechos uso del estado de excepcién, mientras que Bolivia,
utilizo mecanismos ordinarios. Entre las medidas adoptadas por estos paises podemos
encontrar la limitacién a ejercicios de derechos, siendo principalmente afectados la

libertad de transito al igual que la libertad de asociacién y reunidn.

Todas las medidas extraordinarias usadas por estos paises han tenido como
objetivo enfrentar a la pandemia, al igual que salvaguardar el derecho a la vida y a la
salud. Los ordenamientos juridicos no contemplan medidas concretas para que los paises
puedan enfrentar crisis sanitarias y pandemias que ponen en riesgo la salud y la vida de
la poblacién. Por tal motivo es necesario que a partir de ahora los ordenamientos juridicos
se adapten y tomen medidas concretas que permitan enfrentar no solamente a la actual
crisis sanitaria, sino a posibles pandemias futuras. Mediante la creacién no solo de estados
de excepcion con medidas concretas para enfrentar pandemias, sino con la creacién de

normativa y mecanismos ordinarios.

La pandemia causada por el COVID 19 va a mantenerse por mucho tiempo, por
lo cual la aplicacién de estados de excepcion no son la respuesta para enfrentar a esta
crisis. El estado de excepcidn es para situaciones extraordinarias e imprevisible, la actual
pandemia ya ha tenido una duracién de mas de un afio, por lo cual ya no cumple con esta
previsién. Por otro lado, se pudo notar que en paises como Chile y Peri se ha
desnaturalizado al estado de excepcidn, en vista de que se han mantenido en estado de
excepcion constante e ininterrumpido desde marzo del 2020, contraviniendo claramente

la temporalidad que caracteriza a los estados de excepcion.
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Los estados, deben crear normativa ordinaria y politicas ptblicas adecuadas que
les permita enfrentar a la pandemia, ya que la temporalidad de esta es indeterminada. Es
asi, como el derecho debe adaptarse y evolucionar a las nuevas realidades de la poblacion,
aun no se avizora una solucién para esta crisis global por lo cual la aplicacién y creacién
de medidas ordinarias que permitan a los estados enfrentar a la pandemia sin necesidad
de utilizar mecanismos extraordinarios, como el estado de excepcidn, es algo necesario

en la actualidad.

Recomendaciones

Se considera necesario que exista el control de constitucionalidad en todos estos paises.
De los cinco paises analizados, solamente en Ecuador y Colombia se contempla el control
de los estados de excepcién por parte de sus respectivas cortes constitucionales. El rol
que tienen estas cortes es muy importante, ya que son un contrapeso al poder que tiene el
presidente. Mediante el control de las cortes o tribunales constitucionales se protegen los
derechos y se garantiza su proteccion, de igual manera se evitan arbitrariedades y
violacién de derechos. Por lo cual paises como Chile, Perd y Bolivia deberfan adaptar su
sistema juridico para que sus respectivas cortes o tribunales constitucionales puedan

realizar un control sobre los estados de excepcion.

Los estados de excepcidn al ser un tema tan sensible y que tiene un gran impacto en el
estado, deben estar regulados claramente. Sin embargo, se pudo encontrar que el
ordenamiento juridico peruano es limitado con respecto a este tema. La regulacién de los

estados de excepcidn deberia ser mas detallada y tratada con mayor profundidad.

Como se analizd en la presente investigacion, en paises como Chile y Perd se ha
mantenido en vigencia el estado de excepcion por mds de un afio como respuesta a la

pandemia ocasionada por el COVID-19. Por lo cual se considera que se estd afectando a
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la temporalidad que caracterizan a los estados de excepcion, siendo necesaria la creacion
de normativa ordinaria que puede ayudar a estos paises a enfrentar a esta crisis sanitaria

sin la necesidad de uso de esta herramienta extraordinaria.

El estado de excepcidn al igual que la normativa ordinaria, deben adaptarse a las nuevas
realidades y retos que enfrenta la sociedad. La pandemia marco un hecho inédito que
afecto a todo el mundo, los paises no estaban preparados para este gran reto. Ya con el
antecedente de la actual crisis sanitaria es necesario que los ordenamientos juridicos se
adapten mediante la creacién de normas de estado de excepci6n dirigidas exclusivamente
a enfrentar una pandemia, de igual manera la normativa ordinaria debe contemplar este
tipo de normas. Asi, en un primer instante se puede utilizar transitoriamente un régimen
excepcional para posteriormente aplicar uno ordinario. En otras palabras, los estados
tienen la obligacion de prepararse normativamente para pandemias futuras que puedan
afectar a la poblacidn en general a base de la experiencia adquirida con la crisis sanitaria

actual causada por el COVID-19.
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