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Vulneracion a la tutela judicial efectiva por parte de la Corte Constitucional en el

Dictamen Constitucional 7-20-EE/20 por falta de modulacion temporal.

Violation of effective remedy by the Constitutional Court due to the non-application

of temporal modulation in the Constitutional Ruling 7-20-EE/20
Andrés Felipe Vega Gallegos (Investigador Independiente)

vg.andres7@gmail.com

Resumen

La modulacion temporal de dictdmenes y sentencias de caracter constitucional es una
potestad contenida en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, esta permite a la Corte Constitucional del Ecuador adecuar los efectos y
alcances de sus fallos con el fin de lograr una efectiva proteccion de los derechos
fundamentales. Con varios dictamenes de control de constitucionalidad sobre estados de
excepcion, nacidos a raiz de la pandemia de COVID-19, encontramos uno, aquel signado
como 7-20-EE/20, en donde presumiblemente la utilizacién de esta figura hubiese
conseguido una proteccion mas efectiva de las garantias constitucionales y por tanto un

pleno alcance de la tutela efectiva.

A través del presente trabajo de investigacion, se estudiaran a profundidad los conceptos
de estado de excepcion, tutela judicial efectiva y modulacion constitucional, con el fin de
analizar al Dictamen Constitucional 7-20-EE/20 y determinar la aplicabilidad de la
modulacion temporal en el mismo y los posibles resultados favorables para los derechos

fundamentales que, de ser el caso, hubiera traido como consecuencia.

Palabras clave: modulacion temporal, tutela efectiva, estado de excepcion, dictamen
constitucional, sentencia constitucional.



Abstract

The temporal modulation of decisions and rulings of constitutional nature is a
discretionary power established in the Organic Law of Jurisdictional Guarantees and
Constitutional Control, it enables the Ecuadorian Constitutional Court to adequate the
reach and effects of its judgements in order to achieve an effective protection of
Fundamental Rights. With several rulings of constitutional control about states of
emergency, due to the COVID-19 pandemic, we find one, appointed as 7-20-EE/20,
where presumably using this legal tool, would have achieved a more efficient protection

of human rights.

Throughout this essay, we will study in depth the concepts of state of emergency,
effective remedy and constitutional modulation, in order to analyze the Constitutional
Ruling 7-20-EE/20 and determine whether or not it was possible for the Constitutional
Court to operate using the temporal modulation and the possible benefits to the rights of

fundamental nature for doing so.

Key Words: temporal modulation, effective remedy, state of emergency, constitutional

rulings, constitutional judgments.



Introduccion y antecedentes del problema de investigacion

Analizar sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador es un trabajo
necesario para los juristas o afines a la rama del derecho para comprender el criterio
juridico que, segun la materia del fallo, manejaran los distintos poderes estatales. A través
del presente ensayo se pretende realizar justamente esta labor para asi determinar: ;Cuales
son los efectos juridicos del Dictamen Constitucional 7-20-EE/20! respecto a la tutela
judicial efectiva de las personas cuyos derechos fueron suspendidos por el estado de
excepcion entre el 21 de diciembre del 2020 al 2 de enero del 2021? A fin de realizarlo,
en primer lugar, se hard un recuento del contexto histérico que dio vida al dictamen y a
la declaratoria de estado de excepcion. Luego, en el primer capitulo, se estudiara la figura
del estado de excepcion. Posteriormente, el segundo capitulo tratard categoricamente el
derecho a la tutela judicial efectiva. A partir del tercer capitulo, se revisara la modulacion
de dictamenes constitucionales y, finalmente, a la luz de todos estos conceptos juridicos,
se expondran los argumentos respecto al actuar de la Corte Constitucional en su dictamen

7-20-EE/20.

El virus SARS-CoV-2, por sus siglas en inglés Severe Acute Respiratory Syndrome
Coronavirus 2, mas conocido como “Coronavirus”, fue identificado por primera vez en
Wuhan, China el mes de diciembre del ano 2019. Aproximadamente un mes después,
enero 30 del 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), declar6 a la enfermedad
como Emergencia de Salud Publica de Interés Internacional (ESPII) por la preocupacion
que despertaba su progresivo aumento de contagios. El 11 de marzo del 2021, la OMS

categorizd al Coronavirus como pandemia. (Organizacion Mundial de la Salud, 2021)

Poco maés de un afio después, con una campafia de vacunacion en marcha dentro del pais,
es posible observar con mayor objetividad las consecuencias que trajo el virus. No
unicamente a nivel fisiologico o desde el espectro de una crisis sanitaria sino en el &mbito
social, econdomico y juridico. El Coronavirus puso a prueba todas las medidas de
contingencia que los Estados preparan para abatir la crisis y demostr6 que la teoria por si

sola puede estar muy alejada de la ejecucion. La esfera de la ley es la encargada de la
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organizacion social y establece las reglas segtin las cuales puede actuar la administracion

publica, por ello esta enfrentd varias encrucijadas.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el afio 2008, determina en su primer
articulo que el deber primordial del Estado es la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas, y establece una estructura estatal con la finalidad de dar cumplimiento a

este deber. Precisamente en este contexto, el autor Ramiro Avila Santamaria expone:

En el Estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones historicas,
anteriores y superiores al Estado, someten y limitan a todos los poderes, incluso al
constituyente; en este tltimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene una relacion de
importancia superior a la organica, y que incluso prima en importancia en el texto juridico
al establecer el fin y al instrumentalizar para su efectivo cumplimiento a los 6rganos
estatales (Avila, 2008, pag. 29).
En la altima carta magna, los derechos humanos alcanzan un mayor grado de importancia
y jerarquia, incluso superior a la del poder estatal, mas aun tomando en cuenta que éstos
subsisten a pesar de que no exista un reconocimiento expreso de cada uno de ellos en las
diversas leyes del pais. La razén de esta proteccion con la que cuentan los derechos
fundamentales en el Ecuador responde a su origen, pues nacen de la propia dignidad de
las personas. La justicia ecuatoriana tiene el deber de proteger y tutelar de forma
minuciosa los derechos humanos; por ello se ha estructurado un complejo sistema
juridico, donde existen mecanismos legales que permiten la prevencion de la vulneracion

de estos derechos, asi como su reparacion en caso de verse afectados. En este sentido, el

mismo el autor Ramiro Avila Santamaria expone que:

El Estado de derechos en plural ha significado una gran expropiacion de los derechos
individuales por parte del Estado (...) toda autoridad, incluida el parlamento, esta
sometida a la constitucion. Pero la constitucion tampoco es cualquier norma: tiene
derechos que se consideran fundamentales. En el Estado de derechos, la idea es que todo
poder publico y privado se somete a los derechos fundamentales, que estan reconocidos
tanto en la constitucion como en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
El acento no esta sélo en la constituciéon como instrumento normativo, sino en todos los
derechos, como atributos de los seres humanos y de la naturaleza (...)” (Avila, 2012,
pags. 15, 16)

Dentro del esquema constitucional vigente, todas las actuaciones realizadas por los
organismos del Estado se encuentran sometidas a un control con base en la Constitucion,
y por lo tanto, se alcanza una proteccion efectiva de los derechos constitucionales, pues
de este modo el resguardo de los mismos se vuelve una prioridad que subordina a toda

actuacion estatal, conforme también se ha reconocido en jurisprudencia de la Corte
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Constitucional, misma que dentro de su Sentencia N° 001-08-SIC-CC de 28 de noviembre

de 2008, determin6 que:

De ese nuevo paradigma, es elemento sustancial, la mayor interdependencia de los
derechos con respecto al Estado, a la ley y a la soberania. Esta es la tinica manera de hacer
prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden normativo interno y también
en el ambito internacional. Asi entendido, el Estado Constitucional supone la
aproximacion maxima a la que se ha llegado en la materializacion del ideal juridico de la
civilizacion occidental; esto es, el ejercicio de los derechos que se imponen a la voluntad
de quienes tiene el poder (Sentencia N° 001-08-SIC-CC, 2008).

Este control se extiende, como es logico, al estado de excepcion, respuesta juridica que
tomo el Ecuador para enfrentarse al SARS-CoV-2 pero que, de acuerdo con la normativa
constitucional, también debe guardar un estricto cumplimiento de constitucionalidad a fin
de que no afecte derechos sino unicamente limite la aplicacion de algunos de ellos bajo

estrictas normas conforme se ha previsto en la Constitucion.

Continuando con el recuento historico de los hechos, los mas recientes se dan a partir de
la declaratoria de estado de excepcion mediante Decreto Ejecutivo No. 1017 de fecha de
16 de Marzo de 2020, en el cual se dispone un estado de excepcion por calamidad publica
en todo el territorio nacional por los casos de coronavirus confirmados y la alerta de
pandemia de COVID-19 realizada por la Organizacion Mundial de la Salud,
enmarcandose dicho decreto dentro del marco constitucional, pues se encontraba
plenamente justificado conforme a los requisitos de fondo y forma determinados en la

Constitucion de la Republica, que se observaran mas adelante.

Esta declaratoria de Estado de excepcion dur6 60 dias, conforme se dispone en el articulo
166 de la norma suprema, y se renové por 30 dias mas de acuerdo con lo permitido dentro
de este mismo articulo; y dicha renovacion fue declarada como constitucional por la Corte
Constitucional, quien advirtié que no se podria volver a declarar un nuevo estado de
excepcion por idéntico motivo, de alli que exhort6 a las autoridades gubernamentales a
que definan estrategias dentro del &mbito normativo regular para afrontar la pandemia,

situacion que no se produjo conforme a la recomendacion de la Corte.

Con fecha 21 de diciembre de 2020, el presidente Lenin Moreno mediante el Decreto
Ejecutivo 1217 declara el estado de excepcion en todo el territorio nacional. Esto, a pesar
de las advertencias de la Corte Constitucional dirigidas al primer Mandatario en varios de

sus dictdmenes constitucionales, especialmente el namero 5-20-EE/20 en donde
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enfatizaba que “(la Corte) no admitira una nueva declaratoria (de Estado de excepcion)
sobre los mismos hechos que han configurado calamidad publica en dos ocasiones previas

con sus respectivas renovaciones”. (Dictamen No. 5-20-EE/20 , 2020)

Por este y otros motivos, la Corte Constitucional declara el 2 de enero de 2021, a través
de un nuevo Dictamen signado con el niimero 7-20-EE/20, la inconstitucionalidad del
Decreto Ejecutivo 1217, terminando asi con el Estado de excepcion a partir de la fecha

mencionada.

De inicio, este modo de actuar de la Corte puede considerarse adecuado de acuerdo a sus
facultades y a la aplicacion de la normativa vigente pues, tal como estipula el Dictamen,
el Decreto Ejecutivo 1217 contiene elementos que van en contra de la Carta Magna. No
obstante, se debe recordar que muchos ciudadanos vieron vulnerados sus derechos
constitucionales pues fueron restringidos durante la vigencia del estado de excepcion y
es hipotesis del presente trabajo que existia una posible via juridica para garantizar su
reparacion. La modulacién temporal, facultad otorgada a la Corte Constitucional en el
articulo 96 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
misma que, como se revisara mas adelante, permitia a la Corte retrotraer los efectos de su
Dictamen al 21 de diciembre de 2020, fecha en la que tuvo vida juridica el Decreto
Ejecutivo 1217. Salvaguardando a todas aquellas personas presuntamente afectadas por
la suspension de derechos, siendo que actualmente no poseen una via legal para reclamar

la reparacion que les podria corresponder.
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Capitulo 1

1. El estado de excepcion.
1.1 ;Qué es el estado de excepcion?

Con la problematica que constituye la razon de ser de la presente investigacion en mente,
es imperativo abordar cada concepto juridico que la compone a fin de poder entenderlos
a cabalidad y de esa manera, emitir criterios mas acertados sobre el actuar de la Corte
Constitucional. Por este motivo, la atencion del presente estudio durante el primer

capitulo sera el estado de excepcion.

En lo que se refiere a la definicion de estado de excepcion, la primera afirmacion que se
debe realizar es que esta denominacion no es Unica a la realidad juridica del Ecuador, en
otras legislaciones se utilizan expresiones similares como estado de catéstrofe, estado de
calamidad o estado de necesidad, mismas que, hacen referencia al mismo presupuesto.
Un pais que se encuentra en una situacion anormal debido a un acontecimiento que ha
producido algun tipo de consecuencia negativa para todo el Estado, el origen de esta

puede ser de distinta naturaleza.

Este mismo criterio lo tiene la autora Rosa Melo Delgado, quien realiza la siguiente

explicacion:
El concepto de Estado de excepcion es muy complejo, no hay un consenso en la doctrina
al respecto. En muchos casos, al estado de excepcion se lo conoce como estado de
emergencia, estado de sitio, estado de catastrofe, estado de anormalidad, estado de alarma,
estado de crisis, estado de calamidad, entre otros; siendo el estado de excepcion el género
y las otras denominaciones la especie. Por nuestra parte, para efectos de una mejor
comprension en este trabajo, utilizaremos el término «estado de excepcidén» como género,

esto es, como terminologia general para referirnos a situaciones extraordinarias, de
necesidad y peligro inminente (Melo, 2015, pag. 19)

De acuerdo con lo sefialado, se observa que esta figura es muy compleja desde el punto
de vista de la doctrina juridica, sin embargo, a pesar de las distintas denominaciones que
recibe el mismo fenomeno, todas comparten un elemento claro, se refieren a una situacion
extraordinaria que hace que se requiera de un cambio en el status guo normativo que rige

a la sociedad.

Precisamente en este sentido, el autor Florentin Meléndez manifiesta que: “Los Estados

cuentan actualmente con mecanismos ¢ instrumentos destinados a regir la vida normal de
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las instituciones, pero también cuentan con toda una serie de mecanismos, medidas e
instrumentos para situaciones anormales, graves e insuperables” (Meléndez, 1999, pag.

35).

El estado de excepcion pone a disposicion del poder ejecutivo una serie de mecanismos,
amparado en que es un instrumento de caracter constitucional, cuya finalidad es regir a
las instituciones estatales y ciudadanos frente a situaciones de distinta naturaleza que se
podrian considerar como anormales, peligrosas, graves o insuperables; mismas que

requieren de condiciones que en una situacién normal no podrian aplicarse.

Para entenderlo de mejor manera, el autor Jesis Maria Casal, considera que los estados

de excepcion, se pueden conceptualizar en sentido estricto de la siguiente manera:

Son regimenes juridicos especiales originados en circunstancias extraordinarias de
variada indole —natural, ecologica, sanitaria, economica, politica— que ponen en peligro
la estabilidad de las instituciones, la vida de la nacion o de sus habitantes, cuya finalidad
es procurar el restablecimiento de la normalidad (Casal, 1999, pag. 47).

Ya en lo que se refiere al contexto ecuatoriano la autora Carmen Estrella apunta la

siguiente opinion al respecto:

El estado de excepcidon es un mecanismo constitucional del que puede hacer uso el
gobierno en determinadas situaciones especificas, que dada su naturaleza grave y
extraordinaria, generan un peligro real o inminente, que requiere de medidas especiales
para afrontarlas adecuadamente y superar la crisis que podrian ocasionar en la sociedad y
garantizar el retorno a la normalidad (Estrella, 2012, pag. 145).

En la norma suprema ecuatoriana el estado de excepcidon constituye un régimen de
caracter excepcional que implica un conjunto de facultades otorgadas al ejecutivo por
medio de las cuales se pretende afrontar una situacion grave por la que estéd atravesando
el Estado. Es debido a estas potestades extraordinarias y a la necesidad de proteger los
derechos fundamentales que en la constitucion se encuentran las reglas segun la cuales se
podria utilizar esta figura. De igual manera, por la naturaleza misma de los
acontecimientos a los que apunta esta herramienta legal, podemos inferir que se tratan de
situaciones muy especificas que tendran un periodo definido; y, por tanto, se puede hacer
uso de ella solamente ante la presencia de aquellas circunstancias, dispuestas de manera

expresa dentro de la normativa constitucional.

Asimismo, dentro del contexto ecuatoriano, el autor Julio César Trujillo, define al estado

de excepcion de la siguiente manera:
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Los estados de excepcion son situaciones en las que el poder ejecutivo no puede salvar la
seguridad externa o el orden publico con las facultades ordinarias que la Constitucion y
las leyes le atribuyen y, por lo mismo, necesita para el efecto potestades extraordinarias
hasta que los peligros sean conjurados (Trujillo, 2006, pag. 202).
Como se ha mencionado anteriormente, quizds de forma redundante a fin de que quede
claro el sentido de esta figura, el estado de excepcion se configura como un conjunto de
facultades extraordinarias que se le otorgan al poder ejecutivo a fin de que con las mismas

pueda combatir una crisis, darla por terminado y se pueda restablecer la situacion juridica

“normal” del Estado.

Teniendo claro el elemento comtn de este fenomeno juridico, surge la preocupacion de
que esta puede ser una herramienta peligrosa pues se concentra, por un periodo especifico,
mas poder en el Presidente, creando un desbalance en las demas funciones del Estado, es
de aqui donde se desprende la necesidad de crear limites legales sobre el mismo, como se

evidencia a continuacion.

1.2 Limitantes del estado de excepcion

Como ya se habia sefalado, se ha dispuesto dentro de la carta magna ecuatoriana, un
conjunto de normas tendientes a alcanzar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales, de modo que todas las actuaciones del Estado se encuentren sometidas a

este control de constitucionalidad, lo que incluye también al estado de excepcion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador regula los estados de excepcion dentro de

su articulo 164 que dispone:

Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el Estado de
excepcion en todo el territorio nacional o en parte de €l en caso de agresion, conflicto
armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad publica o desastre
natural. La declaracion del Estado de excepcion no interrumpira las actividades de las
funciones del Estado. El Estado de excepcion observara los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que
establezca el estado de excepcion contendra la determinacion de la causal y su
motivacion, ambito territorial de aplicacion, el periodo de duracion, las medidas que
deberan aplicarse, los derechos que podran suspenderse o limitarse y las notificaciones
que correspondan de acuerdo a la Constitucion y a los tratados internacionales
(Constitucion de la Republica, 2008)
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Conforme a lo previsto en la norma suprema el estado de excepcidon en primer lugar estd
limitado por un conjunto de circunstancias ante las cuales puede declarase, de modo que,
sin que ocurra una de éstas el Ejecutivo no podra hacer uso de esta figura. Ademas,
también deberan garantizarse diversos principios para poder solicitar tal declaracion,
entre los que se encuentra el principio de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
temporalidad y razonabilidad que constituyen limites muy importantes para el estado de
excepcion. Estos principios, como veremos mas adelante, se revisan en un control de
oficio que debe realizar la Corte Constitucional. Manifiestan, en el mismo orden: que las
medidas adoptadas respondan a la necesidad de mitigar o afrontar los acontecimientos
que vive el pais o una provincia, se realice tomando en cuenta que los derechos
fundamentales de las personas son inviolables y por tanto, inicamente se puede limitar o
suspender algunos de ellos de forma motivada; bajo el imperativo de ley y tinicamente en

un lapso concreto.

Sobre los derechos que pueden ser susceptibles a limitaciones, encontramos que la carta
magna es muy clara en enumerarlos de manera taxativa en el articulo 165: “Durante el
estado de excepcion la Presidenta o Presidente de la Republica unicamente podra
suspender o limitar el ejercicio del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacion y reunion,
y libertad de informacion, en los términos que sefiala la constitucion.” (Constitucion de

la Republica, 2008)

Es de suma importancia recalcar que, a pesar de que a simple vista los derechos
susceptibles a limitaciones son pocos, conllevan una traba en el ejercicio natural de otros
derechos fundamentales y es por ello que existe un procedimiento exhaustivo de control

constitucional.

Como se muestra a continuacion, el mecanismo que constituye uno de los mayores
limitantes al estado de excepcidn se dispone en el articulo 166 de la Constitucion que

prescribe:

Art. 166.- La Presidenta o Presidente de la Republica notificara la declaracion del estado
de excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional y a los organismos
internacionales que corresponda dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma
del decreto correspondiente. Si las circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional
podra revocar el decreto en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre
su constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional (Constitucion de la
Reptblica, 2008)
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En este caso, se determina de forma clara que todo estado de excepcion debe ser
notificado a dos instituciones que son las encargadas de realizar su control, la Asamblea

Nacional y la Corte Constitucional, quienes realizaran un tipo de inspeccion diferente.

En lo que se refiere a la finalidad que tiene esta intervencion, la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone lo siguiente:

Art. 119.- Objetivos y alcance del control.- El control constitucional de los estados de
excepcion tiene por objeto garantizar el disfrute pleno de los derechos constitucionales y
salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de los poderes publicos. La Corte
Constitucional efectuara un control formal y material constitucional automatico de los
decretos que declaren un estado de excepcion y de los que se dicten con fundamento en
éste. El tramite del control no afecta la vigencia de dichos actos normativos (Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).
La finalidad del examen sobre el estado de excepcion es garantizar el respeto y disfrute
de los derechos constitucionales a fin de que exista un equilibrio entre los mismos y las
atribuciones excepcionales de las que goza el poder publico para afrontar la situacion
anormal. Con este primer elemento claro, se debe enfocar la atencion en el final del
articulado, pues existe un enunciado de suma importancia para el presente trabajo y que
responde al precepto constitucional de seguridad juridica; la vigencia del decreto

ejecutivo con la declaratoria de estado de excepcion no se ve afectada por el tramite de la

Corte.

En cuanto al tipo de control, existen tanto uno de caracter politico y otro constitucional.
Conforme se determina dentro del articulo 125 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que se refiere a la coexistencia del control de

constitucionalidad con el control politico y dispone que:

La declaratoria de constitucionalidad no impide el ejercicio del control politico de los
estados de excepcion, ni la revocatoria de los respectivos decretos por parte de la
Asamblea Nacional (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

En lo que se refiere a estos dos tipos de controles, la autora Rosa Melo Delgado de manera

mas detallada explica lo siguiente:

La Constitucién prevé dos tipos de controles: uno de caracter juridico constitucional y
otro de indole politico, controles que no resultan excluyentes, ya que si bien los actos de
emision de los decretos de estados de excepcion siendo actos juridicos se proyectan
politicamente como todos los actos del poder publico como actos juridicos, estan

16



sometidos a controles juridicos, no obstante, en virtud de su proyeccion, pueden estar
también sometidos a controles politicos (Melo, 2015, pag. 40).

Se comprende por lo tanto que dentro de la legislacion ecuatoriana estos controles
efectuados de manera independiente sobre los estados de excepcion, tienen distintos
ambitos en los que se desenvuelven, pues el control constitucional es de caracter juridico,

mientras que el control politico, responde a su nombre y lo realiza la Asamblea Nacional.

De manera mas clara, la misma autora en cuanto a la definicion de control constitucional

explica que:
El control constitucional de los Estados de excepcion cobra gran importancia cuando
hablamos de preservar el Estado de derecho; ya que dicho control procura mantener el
orden constituido, de tal forma que los poderes especiales dados al poder ejecutivo en
circunstancias extremas no impliquen el cometimiento de abusos y la vulneracion de
garantias constitucionales; entonces, 1o que se pretende con el control constitucional es la
conservacion del Estado constitucional, recurriendo para ello a mecanismos
extraordinarios, atesorando eso si los cimientos juridicos de dicho Estado (Melo, 2015,
pag. 40).

Es por ello que el control de constitucionalidad es manejado exclusivamente por uno de

los organismos mas importantes del Ecuador, la propia Corte Constitucional, que

establecera que se hayan cumplido los requisitos formales y de fondo para su procedencia.

Los requisitos de forma, implican que se haya cumplido con el procedimiento
determinado en la Constitucion y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional; mientras que los requisitos de fondo, implican que la declaratoria
del Estado de excepcion haya sido fundamentada en alguna de las causales previstas en
la ley y busque limitar la aplicacion de los derechos fundamentales en base al principio

de proporcionalidad.

1.3 Ejecucion del estado de excepcion en el Ecuador

En cuanto al procedimiento de ejecucion de los estados de excepcion, lo podemos
encontrar tanto en la Constitucion como en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, donde se hace referencia a los requisitos indispensables de esta

figura legal.
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En este sentido, el autor German Bidart Campos, citado por Antonio Hernandez, sefiala
que el primero de los requisitos para que proceda el estado de excepcion es el
pronunciamiento del Ejecutivo respecto de las circunstancias que considera como
emergentes y que podrian ser las causantes de la necesidad de emitir dicho estado de
excepcion, lo que en el campo constitucional equivaldria a realizar el pronunciamiento

motivado del mismo (Hernandez, 2004).

Dentro de este pronunciamiento se deben establecer algunos aspectos muy importantes
que permitiran justificar el estado de excepcion y asi superar los filtros de control politico
y constitucional, como vimos anteriormente, estos se refieren a medios razonables
adoptados para argumentar la necesidad de las medidas que se estdn tomando para
afrontar las circunstancias emergentes y el equilibrio que se debe guardar con la
proteccion de los derechos y libertades individuales, pero ademas se deberan determinar

aspectos de temporalidad y espacio donde se aplicara este estado (Ibidem).

En lo que se refiere al principio de motivacion que debe cumplir el estado de excepcion

el autor Leonardo Prieto-Castro explica:

La motivacion supone asi la exteriorizacion del fundamento y a la vez la exterioridad de
ese fundamento, su trascendencia respecto al acto judicial. De ahi que se resalte también
la relevancia constitucional de la segunda funcidén de la motivacion como elemento de
control de la decision: facilita de nuevo el examen por el Tribunal superior en la via de
las instancias y recursos, y hay que tener en cuenta que el derecho al recurso forma parte
también del derecho a la tutela judicial efectiva cuando esta previsto por la ley. Junto a la
funcién de control hay otra de legitimacion: la motivacion persigue también mantener la
confianza de los ciudadanos en la justicia, en cuanto expresa las razones que el 6rgano
judicial ha tenido en cuenta para decidir en el sentido que lo ha hecho. (Prieto-Castro,
2004, pag. 772)
Aunque esta explicacion se realiza sobre el contexto de la motivacion de carécter judicial,
se debe comprender que esencialmente existen muchas similitudes, pues todo acto
motivado implica la necesidad de exteriorizar el fundamento que ha hecho que se tome
determinada resolucion, que debe ir de la mano con los principios constitucionales
vigentes, de tal manera que los organismos pertinentes y la misma ciudadania pueda

evaluar las legitimas razones de tal acto.

Ya en lo que se refiere a los actos procedimentales para poder decretar el Estado de
excepcion, la autora Rosa Melo Delgado considera que son cuatro; el primero la emision,

que la explica de la siguiente manera:
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Emision. El Decreto Ejecutivo mediante el cual se declara el estado de excepcion nace a
la vida juridica desde el momento en que es suscrito por el Presidente de la Reptblica, en
observancia a las disposiciones previstas en la Constitucion (requisitos de forma y fondo)
para el efecto, lo cual deberia seguirse rigurosamente para que su texto sea perfectamente
comprensible y no dé lugar a tergiversaciones por parte de la opinion publica o ciudadana
(Melo, 2015, pag. 24).
La autora considera que la emision del estado de excepcidn constituye el nacimiento a la
vida juridica que se produce con la declaracion que debera estar motiva y fundamentada
como ya se ha sefialado, para lo cual se deberan cumplir de forma rigurosa con los
requisitos de fondo y forma necesarios. A pesar de esto, se debe recordar que, tal como
se desprendid del analisis del articulo 119 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el caso de que la declaratoria emitida por el
ejecutivo cuente con vicios, estos no afectaran a la vigencia normativa del mismo hasta

que exista un pronunciamiento por parte de la Asamblea Nacional o la Corte

Constitucional.

El siguiente de los pasos previstos por la normativa para la ejecucion del Estado de

excepcion seria el de la notificacion, conforme lo exige el mandato constitucional.

Notificacion. El Decreto Ejecutivo con la declaratoria del estado de excepcion expedido
por el Presidente de la Republica debe ser notificado a la Asamblea Nacional, organismo
al que le corresponde ejercer el control politico y, en caso de que dicho decreto no retina
los requisitos establecidos para su vigencia, la Asamblea deberia revocarlo, cosa que atin
no hemos palpado; igualmente, corresponde notificar a la Corte Constitucional para que
este organo ejerza el control del referido decreto. El pleno de la Corte podra declarar su
inconstitucionalidad si el caso lo amerita finalmente, de manera obligatoria, el ejecutivo
debera notificar a los organismos internacionales pertinentes en el lapso de 48 horas
posteriores a la firma del Decreto Ejecutivo (Melo, 2015, pag. 24).
Este procedimiento es de gran importancia para que pueda efectuarse de forma expedita
el control de constitucionalidad y el control politico ante los organismos pertinentes, a fin
de que dicho estado de excepcion permanezca vigente por el tiempo que sea necesario, y
no que dicha omision obligue a revocarlo al no cumplir con uno de los requisitos
constitucionales establecidos. Adicionalmente, debemos recordar que las facultades de
revision establecidas en la ley no nacen con la notificacion del ejecutivo, pues tanto la
Asamblea como la Corte podran conocer de oficio la declaratoria en caso de que se realice

una omision por parte del ejecutivo.

El siguiente paso a considerar se refiere a la vigencia temporal del estado de excepcion,

pues el articulo 166 de la Constitucidon de la Republica es claro al determinar que: “El
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decreto de estado de excepcion tendra vigencia hasta un plazo méximo de sesenta dias.
Si las causas que lo motivaron persisten podra renovarse hasta por treinta dias mas”

(Constitucion de la Reptblica, 2008)

Finalmente, la 0ltima etapa seria la de terminacion del estado de excepcion, este
logicamente encuentra su extincion por tres causas; el tiempo por el que ha sido decretado
llega a su fin, la declaratoria no aprob6 el examen politico o constitucional y tal como
manda el articulo 166 de la Constitucion “Cuando las causas que motivaron el Estado de
excepcion desaparezcan, la Presidenta o Presidente de la Republica decretard su
terminacion y lo notificarda inmediatamente con el informe correspondiente”

(Constitucion de la Republica, 2008)

Luego de tener claras las bases y principios que rodean a esta herramienta juridica, es
sencillo discernir que la misma fue necesaria para mitigar el impacto que estaba teniendo
la pandemia en el Ecuador. La Corte Constitucional, por mandato de ley, realiz6 el control
respectivo de cada nueva declaratoria o renovacion que realizaba el presidente Lenin
Moreno, cuidando siempre el resguardo de los derechos humanos. Sin embargo, como se
expondrd mas adelante en el presente ensayo, en uno de aquellos controles, aquel signado
con el numero 7-20-EE/20, se desprenden posibles consecuencias en el ambito de los
derechos fundamentales. Este analisis se realizara en su momento a la luz de la hipotesis
de que la modulacién temporal del Dictamen, permitia una mayor proteccion para con los

derechos humanos, especialmente, la tutela judicial efectiva.
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Capitulo 2

2. La tutela judicial efectiva
2.1 ;En qué consiste el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva?

Como segundo concepto pilar del presente trabajo tenemos a la tutela judicial efectiva
pues conforme con la hipotesis planteada podria haber existido una vulneracion a este
derecho y resulta imposible determinar si ha existido una transgresion sin antes
comprender su aplicacion y alcance. A través del segundo capitulo, se estudiard este

derecho constitucional.

La tutela judicial efectiva constituye una nocion con gran trascendencia juridica y ha sido
tratada dentro del campo del derecho constitucional y procesal. Existe un conjunto amplio
de doctrinarios que lo han discutido y han pretendido realizar una aproximacion
conceptual del mismo, asi como de poder establecer cudl es su naturaleza juridica. En este
sentido, uno de los mas importantes juristas espafioles, Vicente Gimeno Sendra?,

considera al derecho de Tutela Judicial Efectiva como:

Un derecho subjetivo publico, en cuanto poder que asiste a todo ciudadano para obtener
de los tribunales un pronunciamiento categdrico respecto a una pretension; como derecho
publico de caracter constitucional, en cuanto principio inherente a la organizacion del
Estado que monopoliza la funcién de administrar justicia; y su objeto es el ejercicio de la
actividad jurisdiccional. (Sendra, Fundamentos del Derecho Procesal, 1981, pag. 130)

En el criterio del autor se observa no unicamente la definicion del derecho a la tutela
judicial efectiva, sino que ademds se comprende su alcance y la naturaleza juridica que
tiene en la actualidad, pues de acuerdo a lo sefialado se considera al derecho a la tutela
judicial efectiva como un derecho fundamental, de alli que en la Constitucion ecuatoriana
se lo haya incluido de manera expresa. Asimismo, debe sefialarse que la tutela judicial
efectiva no solo se funda como un derecho fundamental, sino que ademads es un principio

inseparable al Estado o Estados de Derecho, pues desde la consolidacion del Estado

2 Nacido en Gandia, Valencia, en 1949, Vicente Gimeno no solo ha sido uno de los miembros mas jovenes
del Tribunal Constitucional, donde ingresé a propuesta del Senado en 1988 con apenas 39 afios, sino que
durante la década que permaneci6 en ese 6rgano judicial fue probablemente el magistrado que mas votos
particulares presentd haciendo gala de una independencia a la altura de su vasto conocimiento en las normas
que regulan el proceso judicial. Prueba de esto ultimo es su Manual de Derecho Procesal, libro de cabecera
de reconocidos juristas, muchos de los cuales lo consideran el mejor texto que se ha escrito sobre esta
materia. (Gallego, 2020)
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democratico y la division de los poderes; los paises asumen para si, de manera

monopodlica, la funcidén de administrar justicia.

En esta misma linea de pensamiento se encuentran los autores Antonio Torres del Moral,
Pablo Morenilla Allard Manuel Diaz Martinez y Vicente Sendra, quienes explican mas
ampliamente la definicion del derecho a la tutela judicial efectiva en los siguientes

términos:

Es un derecho fundamental que asiste a todo sujeto de derecho, a acceder libremente al
Poder Judicial, a través de un proceso con todas las garantias y a todas sus instancias,
deducir en él una pretension u oponerse a ella y obtener de los juzgados y tribunales una
resolucion definitiva, motivada y razonada, fundada en derecho, congruente y, a ser
posible, de fondo, que ponga irrevocablemente término al conflicto, asi como a obtener
la ejecucion de lo resuelto (Sendra, Torres, Morenilla, & Manuel, 2007, pag. 593).
El derecho a la tutela judicial efectiva no implica inicamente un simple acceso a la
jurisdiccion cuando asi se requiera, sino la obtencidn de justicia, de modo que no basta
con que el Estado garantice un acceso libre y gratuito a los servicios de la Funcion
Judicial, sino que ademds se debe garantizar que se resuelvan las pretensiones de las
personas de manera definitiva y en el marco de cumplimiento de las minimas garantias
que demanda el debido proceso. De esta manera, el derecho a la tutela efectiva se
compone de dos grandes aspectos, el primero es el acceso libre a la jurisdiccion cuando
se lo requiera, mientras que el segundo aspecto implica que las partes obtengan una
resolucion de caracter definitivo, motivada y razonada, fundada en Derecho, cumpliendo
con lo determinado tanto en la Constitucion como dentro de la normativa del Estado. De
alli que no debe considerarse que el derecho a la tutela judicial efectiva es un mero acceso

a la jurisdicciodn, sino que ademas busca una resolucion del fondo de las peticiones de las

partes.

En este sentido, el autor José Garcia Falconi, explica que el derecho a la tutela judicial

efectiva:

Va mas alla del simple derecho de solicitud de acceso a un 6rgano jurisdiccional, (...) la
tutela judicial efectiva es el derecho al libre acceso a los jueces y tribunales de justicia
para obtener un fallo; pero también a que la resolucion se cumpla, a fin de que el
ciudadano afectado sea repuesto en su derecho afectado, y compensado si hubiere lugar
a ello por el dafio sufrido. (Garcia, 2004, pag. 36)

Este derecho también incluye la obligacion para con los operadores de justicia a que

dichas resoluciones o fallos sean ejecutados, de modo que el ciudadano pueda acceder

22



como beneficiario a la pretension o compensacion que buscaba al acceder a la
jurisdiccion. Por su parte, el autor Jesus Gonzales Pérez sefala que el derecho a la tutela
judicial efectiva “es el derecho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando
pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través
de un proceso con garantias minimas” (Gonzales, 1985, pag. 27). La importancia de esta
definicién es entender que el derecho a la tutela judicial efectiva guarda una importante
relacion con el debido proceso, que es otro derecho fundamental que permite la

materializacion efectiva de la justicia.

2.2 La tutela judicial efectiva en el marco legal ecuatoriano

En lo que se refiere al derecho comparado, y desde una perspectiva historica, es preciso
referir que la expresion “tutela judicial efectiva” tiene su primera manifestacion clara
dentro de la Constitucion espafiola de 1978, en cuyo articulo 24, numeral 1, se prescribe
que “Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda

producirse indefension” (Constitucion Espaiola, 1978).

Segun explica el autor Francisco Chamorro Bernal, con la incorporacién de dicha

expresion en la Constitucion espaiiola:

El concepto tutela judicial efectiva supuso una auténtica revolucion en el ambito juridico
y en especial en el derecho procesal y asi mismo se iniciaron los primeros debates respecto
del alcance de este término, que en palabras de Chamorro Bernal constituye “una de las
expresiones mas ricas del ambito constitucional, de alli que diversas sean las posturas y
los autores que la han desarrollado, sin dejar a un lado los precedentes jurisprudenciales
de tribunales nacionales y organismos internacionales (Chamorro, 2004, pag. 4).
Conforme lo sefialado por el autor, desde que la doctrina juridica conoci6 la incorporacion
de la expresion “tutela efectiva”, esta ha constituido sin duda uno de los conceptos mas
revolucionarios dentro de la dogmatica juridica, asi como también ha causado intensos
debates respecto de la naturaleza de la misma, sin dejar a un lado los pronunciamientos

que se han realizado dentro de los organismos jurisdiccionales de cada Estado y a nivel

internacional®. Es importante resaltar que, en Espafia, ya se mencionaba la peligrosidad

3 La Convencién Americana establece a) la obligacion estatal de crear un recurso sencillo y réapido,
primordialmente de caracter judicial, aunque otros recursos son admisibles en la medida en que sean
efectivos, para la tutela de “derechos fundamentales” contenidos en la Convencion, en la Constitucion o
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de dejar en estado de indefension a los ciudadanos, estableciendo como minima garantia
estatal, la posibilidad de realzar reclamaciones en la via juridica o administrativa que

corresponda segun el caso.

Ya en lo que se refiere al contexto ecuatoriano debe manifestarse que la tutela judicial
efectiva se incorpord en la Constitucion Politica de 1998, y también esta presente dentro
de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, aunque con diferente

redaccion; y asi, el articulo 75 prescribe que:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley (Constitucién de la Republica,
2008).

Uno de los aspectos mas importantes respecto del derecho a la tutela judicial efectiva en
el marco normativo ecuatoriano, es que el mismo adquiere una independencia, pues se lo
considera como un derecho propio y autonomo del debido proceso, algo que desde el
punto de vista de la doctrina es considerado como un importante progreso. Esto pues, el
debido proceso sera el encargado de velar por que se cumplan las garantias de forma
dentro de cualquier activacion de los aparatos de justicia por parte de las personas,

mientras que la tutela efectiva garantiza que estos 6rganos puedan ser activados.

En cuanto a la naturaleza juridica que se le atribuye al debido proceso en la Constitucion,
en linea con lo establecido dentro de la doctrina internacional, es la de considerar que se
trata de un derecho fundamental, inherente a la condicién de ser humano. De alli que
existan consecuencias juridicas muy importantes, como lo es la declaratoria de nulidad

absoluta, en los casos en los que este ha sido vulnerado.

Otro de los aspectos contemplados por la Norma Suprema respecto de este derecho, es
que ha tenido una ampliacion en el sentido de que la Constitucion no utiliza la
denominacion de “tutela judicial efectiva”, sino inicamente el de tutela efectiva, de modo

que en la Constitucion ecuatoriana se comprende que la tutela efectiva se puede alcanzar

en la ley; b) exige que el recurso sea efectivo; c) estipula la necesidad de que la victima de la violacion
pueda interponerlo; d) exige al Estado asegurar que el recurso sera considerado; ) sefiala que el recurso
debe poder dirigirse atin contra actos cometidos por autoridades publicas, por lo que el recurso también es
susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos privados; f) compromete al Estado a
desarrollar el recurso judicial; y g) establece la obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la
decision dictada a partir del recurso. (Comision Interamericana de Derechos Humanos)
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por otro conjunto de mecanismos que no tienen naturaleza jurisdiccional como en el caso

de los métodos alternativos de solucion de conflictos.

Desde el punto de vista de la doctrina juridica, respecto del derecho a la tutela efectiva
dispuesto en la carta magna ecuatoriana, la tratadista Vanesa Aguirre hace el siguiente
analisis:
Aunque es sabido que el acceso a la justicia es uno de los multiples contenidos del derecho
a la tutela judicial efectiva, parece que la intencidbn —o preocupacion—de la nueva
Constitucion no pasa tanto por asegurar las caracteristicas de la respuesta que deban
otorgar los tribunales a los conflictos de relevancia juridica, cuanto por la reformulacion
de las condiciones estructurales del sistema de administracion de justicia. Y esto se debe
a la inquietud —recurrente sin duda, pero importante— de que el aspecto econdomico ha
determinado que en el Ecuador este servicio no sea percibido como de libre acceso y por
igual para todas las personas, lo cual atenta en consecuencia contra el derecho a obtener
tutela efectiva, identificandose esto con la justicia, ya en la esfera de lo ontoldgico, como
un valor. (Aguirre, 2010, pag. 24)
Conforme a la explicacion realizada por la autora, uno de los pilares fundamentales que
caracterizan a la tutela efectiva es la intencidon de que el acceso a la justicia sea gratuito,
lo que va en linea de la reestructuracion que ha sufrido el sistema judicial ecuatoriano.
Asimismo, dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador se han
realizado distintos pronunciamientos en cuanto a este derecho, como en la sentencia No.

032-09-SEP-CC de 24 de noviembre de 2009, que, en forma general, establecié que la

tutela judicial efectiva, es un derecho de contenido complejo que:

Tiene relacion con el derecho a los 6rganos jurisdiccionales para que, luego de un proceso
imparcial que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucion y en la ley,
se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y se diferencian
tres momentos: el primero, relacionado con el acceso a la justicia; el segundo, con el
desarrollo del proceso que debera desarrollarse en un tiempo razonable y ante un juez
imparcial; y el tercero que tiene relacion con la ejecucion de la sentencia. (Derecho a la
Tutela Efectiva, 2009)
Segin lo establecido dentro de la sentencia, observamos que tenemos muchas
concordancias con la doctrina en la aplicacion de la ley, pues en este caso también se
comprende como este derecho implica no solo el acceso a la jurisdiccion cuando las partes
asi lo requieran, sino ademas la obligacion del Estado a fin de que se dé un
pronunciamiento respecto de estas pretensiones bajo el cumplimiento de los derechos y

garantias minimas del debido proceso en un tiempo prudencial.
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Por todo lo mencionado, no resulta exagerado concluir este capitulo afirmando que uno
de los principales deberes de la Corte Constitucional es velar con el cumplimiento de la
tutela efectiva en todas las esferas juridicas del Ecuador, no inicamente porque es un
derecho fundamental, sino porque a través de un correcto ejercicio de la misma, se pueden

salvaguardar todas las demds garantias estipuladas en la Carta Magna.

Claros los alcances y aplicacion de este derecho fundamental, es preciso continuar el
presente estudio con miras a otro fenémeno juridico que nacio6 de la filosofia del derecho
y se ha desarrollado en la esfera del derecho constitucional. La modulaciéon de dictamenes
y sentencias, a partir del siguiente capitulo se analizara esta figura; en primer lugar, desde
su origen lingliistico e historico para después entenderlo bajo la oOptica de la realidad

ecuatoriana.
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Capitulo 3

3. La modulacion de dictamenes y sentencias constitucionales
3.1 ;Qué es la modulacion de dictimenes y sentencias constitucionales?

Finalmente, debemos detenernos en un ultimo concepto antes de poder realizar un
correcto analisis del obrar de la Corte Constitucional, quizas este sea uno de los mas
complejos pues, a diferencia del estado de excepcion y la tutela efectiva, no ha sido
tratado con la misma recurrencia. A través del tercer capitulo, se estudiard la modulacion
de sentencias y dictdmenes de caracter constitucional y sus diferentes formas de
aplicacion, pues es necesario conocer las distintas acepciones de modulaciéon en el marco
de la doctrina constitucional a pesar de que pueden diferir de aquella establecida en la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, pues nos ayudaran

a formar un antecedente juridico.

En primer lugar, es necesario apuntar algunas de las definiciones realizadas desde el punto
de vista de la doctrina. Rodrigo Escobar Gil, la define desde el punto de vista gramatical,
afirmando que el vocablo “modular” hace referencia a la actividad de modificar o adecuar
algo. En este mismo sentido, el autor explica que la modulacion comprendida desde su
acepcion tipica se efectia de manera primordial dentro del campo del control de
constitucionalidad, aunque también debe considerarse que en la actualidad no es la nica
forma de modulacién que se ha reconocido desde el punto de vista de la doctrina. De

manera mas profunda ofrece la siguiente definicion, al considerar que:

La actividad de adecuacion realizada por el maximo Juez de la constitucionalidad cuando
se ve precisado a ofrecer respuestas a situaciones excepcionales, cuya resolucion de
conformidad con los canones tradicionales y de uso mas habitual daria lugar a resultados
contraproducentes (Escobar, 2007, pag. 237).

De conformidad con lo explicado, se advierte que la modulacion de las sentencias implica
una actividad que realiza el juez u organismo constitucional en los casos en donde se
requiere de una respuesta excepcional con el fin de precautelar los derechos

constitucionales.

Dicho esto, es interesante observar que la filosofia del derecho ya contemplaba escenarios
en donde era imperativo resolver disputas juridicas fuera de la aplicacion “comin” de la

norma, casos que nacian cuando el cumplir a cabalidad la ley o no cumplirla, causaban
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igualmente situaciones de injusticia. En estas encrucijadas, Javier Hervada, instruia que

se debia aplicar el principio de equidad:

La equidad es justicia matizada; radica, pues, en una relacion de justicia, cuyo deber
atempera o cuyo derecho acomoda, en consideracion a lo postulado por las circunstancias
del caso, a causa del bien comun o de las leyes generales que regulan las relaciones
humanas. Lo equitativo es lo justo reforzado o atemperado. La equidad atempera el deber
y acomoda el derecho. (Hervada, 2011)

No resulta incoherente afirmar que modular es una aplicacidn practica de aquel principio
de equidad, “acomodando” el derecho a favor de la justicia, sin olvidarnos, como se
profundizara en el capitulo proximo, que los principios del derecho tienen jerarquia
normativa en nuestro marco constitucional. Volviendo al caso concreto, el autor Nicolas
Salas explica que: “la modulacion se produce, primordialmente, en el campo del control
de constitucionalidad de las leyes, y la cual lleva a decisiones distintas a la declaratoria
de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ocupando por lo tanto un lugar intermedio

entre estos dos modelos de decision” (Salas, 2009, pag. s/p).

Dentro de ciertos sistemas juridicos como el ecuatoriano, donde existe una supremacia
absoluta de la Constitucion que demanda que los demas cuerpos normativos del Estado
guarden un estricto respeto de los preceptos constitucionales, podemos observar mucho a
esta figura. En este sentido, el mismo autor considera que la modulacidon implicaria un
punto intermedio entre lo que se refiere a declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad en una sentencia; es decir, cuando dentro de la norma se han
encontrado ciertos elementos de ambos tipos, pero debido a la existencia de aspectos de
inconstitucionalidad, que de cierto modo no podrian considerase como sustanciales o muy
graves, existe la posibilidad de que sean modulados, dicho de otra manera, variados o
modificados parcialmente a fin de que guarden la debida relacion con los principios

constitucionales y asi, pueda aceptarse en el sistema juridico.

Precisamente en esta misma linea de pensamiento se encuentra el autor Juan Pablo
Sarmiento, quien apunta la siguiente definicion sobre modulacion de dictdmenes y

sentencias constitucionales:

La modulacion de sentencias supone, en buena parte, la transformacion del significado
de la ley bajo control, mas que su eliminacion o su interpretacion de conformidad con la
Constitucion. De este modo, el Tribunal Constitucional modifica el contenido de la
disposicion mediante la supresion de las normas que de esta se deriva, entendiendo por
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“norma” aquella parte de una disposicion que supone un proceso interpretativo por parte
del operador juridico (Sarmiento, 2012, pag. 285).
Se comprende que la modulacion de las sentencias o dictimenes parte, asimismo, de los
modelos de control de constitucionalidad vigentes en diferentes Estados, incluido el
Ecuador, en donde se realiza un proceso de modificacion del contenido de la norma que
tiene algiin vicio de constitucionalidad a fin de corregir la misma y asi evitar su

declaratoria de inconstitucionalidad.

Teniendo esto en cuenta, a continuacion, nos centraremos en la operatividad de esta
figura, pues no puede ejecutarse de la misma manera en todos los casos y seran las
sentencias o dictdmenes los que crearan una division por clases en la modulacién

constitucional.

3.2 ;Qué comprende y cuiles son las clases de modulacion en pronunciamientos

constitucionales?

Para poder establecer cudles son las clases de modulacion en los pronunciamientos
constitucionales y que comprenden, es necesario en primer lugar referirse a la existencia
de dos tipos de sentencias que resultan trascendentales, como son la sentencia

interpretativa y la sentencia modificatoria.

Respecto de la primera, el autor Riccardo Guastini sefiala que la misma se origina de la
fuerte influencia del Tribunal Constitucional Federal Italiano en la formacion de la norma
Constitucional. La Corte Constituzionale, con el objetivo de preservar la obra realizada

por el legislador y asi evitar la declaratoria de inconstitucionalidad

[c]lomenzo a determinar a través de un ejercicio hermenéutico cual es la interpretacion
compatible con la Norma Fundamental respecto de las diversas interpretaciones que se
podian arrojar de la disposicion impugnada; asi, se conseguia salvar la disposicion de ser
expulsada del ordenamiento juridico, dejando inalterado su texto, pero condicionando la
manera en la que debia ser interpretada para no incurrir en la inconstitucionalidad
(Guastini, 2001, pag. 154).
De esta manera, de acuerdo con lo sefnalado por el autor, se entiende que la realizacion de
la interpretacion hermenéutica se efectia con la finalidad de evitar una declaratoria de
inconstitucionalidad; para este ejercicio, realizado en las sentencias interpretativas,
existen dos elementos o subclases de modulacion: la técnica interpretativa correctiva y la

técnica interpretativa adecuadora; y respecto de la primera el mismo Riccardo Guastini

explica lo siguiente:
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La técnica correctiva o correctora utilizada por la Corte Constituzionale tiene por objeto
salvar la legitimidad constitucional de la disposicion impugnada a través de la
identificacion de un sentido interpretativo que sea conforme a la Constitucion. En la
motivacion de la sentencia se establecera de qué manera debe ser interpretada la
disposicion, apartando la interpretacion que realizé el juez a quo que eventualmente
podria conducir a un fallo estimatorio (Guastini, 2001, pag. 162).

La modulacion técnica correctiva es aquella que se efectiia por medio de una nueva forma
de interpretacion otorgada por la Corte Constitucional, que esté en linea con lo previsto
en la carta magna, de modo que asi se evita la declaracion de inconstitucionalidad, razon
por la cual dentro de la motivacion de la sentencia se debera disponer dicha interpretacion

favorable a la legitimidad constitucional.

En lo que se refiere a la modulacion técnica adecuadora o armonizante, Riccardo Guastini

detalla lo siguiente:

Ahora bien, a esta segunda interpretacion se le suele llamar “conforme” (pero podemos
también decir “adecuadora” o “armonizante”): la doctrina de lengua alemana habla de
Verfas-sungskonformgesetzauslegung. La interpretacion conforme es, en suma, aquélla
que adecua, armoniza la ley con la Constitucion (previamente interpretada, se entiende),
eligiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa— el significado (o sea, la norma)
que evite toda contradiccion entre la ley y la Constitucion. El efecto de tal interpretacion
es, obviamente, el de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberia ser
declara-da inconstitucional (Guastini, 2001, pag. 162).

Se comprende por interpretacion armonizante a aquella que busca ajustar la ley o leyes
que tienen un vicio constitucional pero que ya han sido interpretadas o tratadas
anteriormente por el maximo 6rgano en la materia, con el fin de adecuar correctamente
el andamiaje juridico y que no existan conflictos normativos a largo plazo. En el caso de
la normativa ecuatoriana, esta interpretacion suele realizarse mediante la tramitacion de
las acciones publicas de inconstitucionalidad reguladas dentro de la Ley Orgénica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el articulo 98.

Un segundo grupo de sentencias son las denominadas como manipuladoras, que de
acuerdo con lo explicado por Guastini, se originan cuando se acepta la idea de que la
Corte Constitucional tiene la facultad para intervenir en los sentidos interpretativos de las
disposiciones que se consideran como inconstitucionales, debido a esto es que se
establecid la posibilidad de que los magistrados puedan efectuar operaciones mucho mas

sofisticadas y de mayor complejidad (Guastini, 2001, pag. 162).
Asi, el referido autor apunta la siguiente definicidon respecto de las mismas:
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Decisiones “manipuladoras”. Se llaman “manipuladoras” (o también ‘normativas”)
aquellas sentencias de aceptacion en las cuales la Corte Constitucional no se limita a
declararla ilegitimidad constitucional de las normas que le son sometidas, sino ademas —
comportandose como un legislador— modifica directamente el ordenamiento con el
objeto de armonizarlo con la Constitucion (Guastini, 2001, pag. 171).

En este caso, la Corte Constitucional tiene una funcion mucho mas amplia en cuanto a la
interpretacion, a tal punto que se considera que el 6rgano constitucional asume funciones
de caracter legislativo, ya que se encuentra con la facultad de poder realizar una
modificacion directa de normas con la finalidad de convertirlas en constitucionales

cuando anteriormente no lo eran; esto es visible también en el caso ecuatoriano.

Segun explica Cordero, en lo que se refiere al Ecuador, existe la posibilidad de que la

Corte Constitucional pueda realizar estas operaciones:

Tedricamente, la posibilidad de la Corte Constitucional de “manipular” —entendida
como maniobrar u operar— la ley por medio de sus sentencias, parte de la distincion entre
disposicion y norma ya enunciada con anterioridad. La sentencia manipulativa es
empleada con el fin de no crear un vacio legislativo cuando la disposicion impugnada
adolece de inconstitucionalidad. Por eso, la Corte Constitucional opta por no expulsar la
ley del ordenamiento, si es que esta ley, después de ser “manipulada”, puede ser entendida
conforme a la Constitucion, y asi evita generar mayor inconstitucionalidad con la
separacion de esta del ordenamiento juridico. En este sentido, la Corte Constitucional
manipula los sentidos interpretativos que de esa disposicion se pueda extraer (Cordero,
2012, pag. 215).

En este sentido, debe sefialarse que existen dos tipos fundamentales de sentencias

manipuladoras o normativas, que son las siguientes:

a) Sentencias “aditivas”. Las sentencias que suelen llamarse “aditivas” son aquellas en
las cuales la Corte declara la ilegitimidad constitucional de una disposicion dada, en la
parte en que no expresa cierta norma (que deberia expresar para ser conforme con la
Constitucion)” (Guastini, 2001, pag. 172).

b) Sentencias “sustitutivas”. Se llaman “sustitutivas” aquellas sentencias en que la Corte
declara la ilegitimidad constitucional de una disposicion dada, en la parte en la que
expresa cierta norma en lugar de otra: una norma distinta que deberia expresar para ser
conforme con la Constitucion (Guastini, 2001, pag. 173).

Las mismas denominaciones de estos tipos de sentencias hacen inferir como se aplican,
ya que en el primer caso existe la labor, por parte de la Corte Constitucional, de adicionar
normas que permitan dar legitimidad a la actuacion legislativa conforme al mandato

constitucional; mientras que en el segundo caso lo que se efectia es una sustitucion de la
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normativa referida, que es inconstitucional, por otra norma que si goza de

constitucionalidad.

3.3 La modulacion constitucional en el marco legal ecuatoriano

Una vez estudiada la modulacién de forma general dentro de la doctrina, nos queda claro
que el término, a pesar de tener distintas clasificaciones, comparte en esencia aquellas
facultades excepcionales que se le ha otorgado a los maximos érganos en materia
constitucional. Ahora, centrandonos en el caso concreto y volviendo a la normativa
ecuatoriana, se observa que dentro del articulo 436 de la Constitucion se disponen las
siguientes atribuciones que la Corte Constitucional ejercerd, entre las que se encuentran

el control de constitucionalidad:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: (...)

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por o6rganos y autoridades
del Estado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la
Constitucion. (...)

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica (...).

8. Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los Estados de excepcion, cuando impliquen la suspension de derechos
constitucionales (Constitucion de la Republica, 2008)

Como se observa y como ha sido dicho anteriormente, la Corte Constitucional como
maximo organismo en su materia, tiene atribuciones en lo que se refiere al control de
constitucionalidad sobre todos los actos de las autoridades estatales, entre los que se

incluye las declaratorias de Estado de excepcion realizados por la Funcion Ejecutiva.

Asimismo, dentro de dos articulos de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional se disponen regulaciones respecto de la modulacion de las
sentencias constitucionales, siendo el primero de estos el articulo 5 que prescribe lo

siguiente:
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Art. 5.- Modulacion de los efectos de las sentencias.- Las juezas y jueces, cuando ejerzan
jurisdiccion constitucional, regularan los efectos en el tiempo, la materia y el espacio de
sus providencias para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la
supremacia constitucional (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Se dispone de forma clara la potestad de las juezas y jueces constitucionales de regular
los efectos de sus sentencias en relacion al tiempo, la materia y el espacio, esto con la
finalidad de que se pueda garantizar el respeto a los derechos humanos y la supremacia
de la Constitucion. Esta clase de modulacion hace referencia a la definicion gramatical
de la palabra, tal como observamos en la primera definicion estudiada de Rodrigo Escobar
Gil, es decir, la Corte podra decidir en sus pronunciamientos y sentencias si estos deben
aplicarse y tienen efecto en el presente, pasado o futuro; en todos los dambitos de
aplicacion de la ley o solo en alguno de ellos y, finalmente, si los efectos de los mismos

surtiran en sentido erga omnes o inter partes.

Es de suma importancia hacer énfasis en el principio de temporalidad inherente a la
modulacion constitucional ecuatoriana, no unicamente porque constituye uno de los
pilares de la presente investigacion, sino también porque otorga el poder a la Corte
Constitucional de romper con el principio de irretroactividad de la norma; conforme se
dispone en el articulo 96 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional: “Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De
manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando
sean indispensables para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las
normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos constitucionales” (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

De la norma en cuestion se desprenden varios presupuestos, por un lado, esta claro que
esta herramienta juridica esta reservada para casos excepcionales siempre que concurran
dos causas, la primera hace referencia a la preservacion de la fuerza y jerarquia normativa,
estipulado en el articulo 426 de la carta magna, y la segunda nos habla de conservar la
plena vigencia de derechos constitucionales. Es interesante recalcar que el articulo no
evidencia un imperativo para con los jueces de la materia, sino mas bien, les otorga la
posibilidad de modular temporalmente cuando, a su juicio, hayan concurrido las dos
causales mencionadas; mismas que, sobre todo la segunda, tampoco tienen una definicion
concreta y, por tanto, quedan a libre interpretacion del juzgador; elemento que puede

resultar preocupante.
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Profundizando doctrinariamente la modulacion temporal, Ojeda y Zambrano explican

que:

Este tipo de modulacion hace referencia a que los efectos temporales de la decision que
dicta la Corte son in futurum, es decir, una vez notificada la sentencia sale la norma del
Ordenamiento juridico cuando la decision resulte de la declaratoria de
inconstitucionalidad, sin que de ninguna manera modifique situaciones juridicas
consolidadas durante la vigencia de la norma. No obstante, asumiendo lo anterior como
regla general, existe excepciones donde el Tribunal constitucional colombiano ha dado
efectos retroactivos, o bien, ha estipulado efectos ultractivos de inconstitucionalidad a fin
de que una ley sea corregida por el Legislador en aras de no generar situaciones juridicas
traumaticas (Ojeda & Zambrano, 2012, pag. 44).

Como hemos visto en el marco normativo, la forma en la cual funciona este tipo de
modulacion implica que la Corte Constitucional tiene la posibilidad de regular los efectos
de temporalidad segliin los cuales se ejecutaria la sentencia o dictamen, concediendo
efectos retroactivos o ultractivos, de acuerdo a cada caso, todo esto con la finalidad de
que no existan situaciones juridicas que produzcan vulneraciones de derechos

fundamentales.

Por otra parte, el articulo 162 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispone en cuanto a los efectos de las sentencias y dictdmenes

constitucionales lo siguiente:

Art. 162.- Efectos de las sentencias y dictimenes constitucionales.- Las sentencias y
dictamenes constitucionales son de inmediato cumplimiento, sin perjuicio de la
interposicion de los recursos de aclaracion o ampliacion, y sin perjuicio de su modulacion
(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

Sobre este articulo, es transcendental observar el final pues deja claro que la aplicacion

de los dictdmenes y sentencias constitucionales jamas se ejecutaran en perjuicio de la

modulacion que corresponda segln el caso.

Finalmente, el autor Fabian Soto Cordero acerca de la modulacion constitucional en el

marco legal ecuatoriano recalca lo siguiente:

En la -doctrina se discute ampliamente sobre la capacidad del maximo juez constitucional
de adecuar o “modular” las sentencias constitucionales frente a situaciones excepcionales
donde una respuesta clasica daria resultados contraproducentes. Si bien se llega a aceptar
que la modulacidon podria ser parte de la accion de los tribunales constitucionales en
materia de revision de “tutela”, “amparo” o “proteccion”, no queda duda de que se
produce sobre todo en el campo del control de constitucionalidad de las leyes (Cordero,

2012, pag. 212)
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Otorgar estas capacidades a la Corte Constitucional cobra importancia para cubrir vacios
normativos que podrian surgir en la practica del derecho y defender a mayor cabalidad
los derechos fundamentales; adicionalmente, cabe recalcar que esta herramienta no esté
limitada unicamente al control de constitucionalidad de las leyes a pesar de que estd
orientado principalmente a éste. Antes de concluir este capitulo y pasar al andlisis del
Dictamen Constitucional 7-20-EE/20, es importante establecer las diferencias normativas
entre una sentencia y un dictamen, de esta forma, se hard visible en el presente estudio

porque la modulacion es una herramienta que aplica para ambos casos.

Si bien no existe una definicién de ambas en el texto de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se las comparara en tres esferas: su aplicacion,
sus efectos y su nacimiento a la vida juridica. Como primer punto, se debe entender que,
en el caso en concreto del presente trabajo, tanto sentencias como dictdmenes se refieren
al actuar de la Corte Constitucional que pondra fin a un control abstracto de

constitucionalidad, mismo que segun el articulo 74 de la mencionada ley:

(...) tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a
través de la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por
razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones
que integran el sistema juridico. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

Entendido que ambas expresiones estan orientadas a resolver el mismo escenario juridico,
podemos continuar con sus efectos. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en el articulo 96 dispone que los efectos de las sentencias dentro
del control de constitucionalidad surten efecto de cosa juzgada y por tanto: ninguna
autoridad podré aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada inconstitucional
(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009), entre otros,
que no son menos importantes, no obstante innecesarios para el presente analisis. Por su
parte, los efectos de los dictamenes de caracter constitucional se desprenden de la
naturaleza del mismo, en el caso de aquellos sobre estados de excepcidn, encontrados
entre los articulos 119 y 125, buscan evitar la vulneracion de derechos fundamentales y
salvaguardar los principios contenidos en la carta magna, tal y como se estudio a lo largo

del primer capitulo del presente trabajo.

Nuevamente, se encuentran mas semejanzas que diferencias en cuanto a los efectos que

surten los dictdmenes y sentencias, pues, aunque en el caso de los primeros variaran segin
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su origen, como veremos a continuacion, ambos buscan evitar que cualquier autoridad
publica obre en contra de los principios y normativa constitucional. Sobre el nacimiento
de las sentencias, el articulo 98 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional es claro:

La accion publica de inconstitucionalidad podra ser propuesta por cualquier persona.

La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de inconstitucionalidad respecto
de cualquier acto normativo de caracter general y de cualquier acto administrativo con
efectos generales, de conformidad con las normas establecidas en el capitulo anterior.
(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Es natural que una sentencia nazca del accionar de cualquier persona en una accion
publica de inconstitucionalidad, y este no es el caso de los dictamenes, es aqui en donde
se evidencia la principal diferencia. Sin importar la razon que motiva al dictamen pues se
puede desprender de un control de constitucionalidad realizado a: tratados
internacionales, convocatorias a referendo, disposiciones legales de origen parlamentario,
estados de excepcidn, entre otros, evidenciados en la norma. Este siempre serd emitido

de oficio por la Corte Constitucional.

Partiendo de que la naturaleza de la modulacion es salvaguardar de mejor manera los
derechos reconocidos en la constitucion aplicando el principio de equidad, no existen
motivos para pensar que Unicamente serian aplicables a aquellos procesos derivados del
control publico de constitucionalidad, mas aun si tomamos en consideracion que ambas
figuras buscan el mismo objetivo. De forma redundante y a fin de concluir el presente
capitulo, es importante repetir el contenido del articulo 162 de la Ley Orgénica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

Art. 162.- Efectos de las sentencias y dictimenes constitucionales.- Las sentencias y
dictamenes constitucionales son de inmediato cumplimiento, sin perjuicio de la
interposicion de los recursos de aclaracion o ampliacion, y sin perjuicio de su modulacion
(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

De manera implicita, la normativa dispone que la modulacion sea una herramienta a
disposicion de la Corte Constitucional, sin importar el origen de su decision. Se establecio
que es juridicamente posible para el maximo organo en materia constitucional del
Ecuador modular sus dictdmenes. A continuacién, en el capitulo cuarto, se realizard el

analisis del Dictamen 7-20-EE/20, razén de ser del presente estudio.
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Capitulo 4

4. Analisis del Dictamen Constitucional 7-20-EE/20
4.1 Analisis de la argumentacion de la Corte Constitucional en el dictamen.

Una vez vistos cada uno de los pilares que componen esta investigacion, es posible emitir
un juicio fundado sobre el obrar de la Corte Constitucional dentro de su Dictamen 7-20-
EE/20 e intentar determinar si es que, en efecto, se ha vulnerado la tutela judicial efectiva.

El cuarto capitulo abordara esto precisamente.

Para realizar un correcto analisis del Dictamen Constitucional 7-20-EE/20, es preciso
referir como antecedente el Dictamen Constitucional No. 5-20-EE/20, en donde la Corte
determina la constitucionalidad del Decreto Ejecutivo No. 1126, de 14 de agosto de 2020,
que habia declarado el primer estado de excepcion vivido por el pais con razon de la
pandemia. El mismo, en ese momento ya contaba con la renovacion de 30 dias permitida
por la ley y regia para todo el territorio nacional con causa de calamidad publica producto

del COVID-19:

1. Declarar la constitucionalidad del Decreto Ejecutivo No. 1126, de 14 de agosto de
2020, que contiene la renovacion por 30 dias del estado de excepcion en todo el territorio
nacional por calamidad publica debido a la pandemia producto del COVID-19, bajo el
cumplimiento de los siguientes parametros: i. Tras haber realizado varios exhortos a las
autoridades nacionales y seccionales para transitar paulatinamente a un régimen ordinario
apto para enfrentar al COVID-19, transcurrido este periodo de 30 dias de renovacién del
estado de excepcion la Corte Constitucional no admitira una nueva declaratoria sobre los
mismos hechos que han configurado calamidad publica en dos ocasiones previas con sus
respectivas renovaciones (Dictamen No. 5-20-EE/20 , 2020, pag. 35).

Es en este pronunciamiento que la Corte realiza una advertencia de que no se permitira
una nueva renovacion o una nueva declaratoria de estado de excepcion con base en los
mismos hechos que constituyeron una calamidad publica en la primera declaratoria
realizada por el ejecutivo. Pese a esto, con fecha de 21 de diciembre de 2020 se hace
publico el Decreto Ejecutivo No. 1217 en el cual se declara un nuevo estado de excepcion,

siendo el argumento para tal declaratoria el siguiente:

Calamidad publica en todo el territorio nacional, por el grave incremento en el contagio
de la COVID -19 por causa de las aglomeraciones asi como la exposicion a una mutacion
con mayor virulencia importada desde el Reino Unido, a fin de contener la expansion del
coronavirus y sus consecuencias negativas en la salud ptblica (Dictamen No. 7-20-EE/20
, 2020, pag. 1).
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De acuerdo con lo sefialado dentro de este ultimo decreto, las motivaciones por las cuales
se decidi6 nuevamente recurrir a un estado de excepcidn, obedecen a la existencia de un
aumento de contagios, presumiblemente por las aglomeraciones derivadas de la época
navidefia y ademas, se sefiala el hecho de que habia llegado al territorio nacional una
nueva cepa del virus del COVID-19 con mayor virulencia, importada desde el Reino
Unido; son estos elementos, a consideracion del Ejecutivo, los que justifican la

declaratoria de un nuevo estado de excepcion. Asi:

El Gobierno Nacional decretd un nuevo estado de excepcion que rige desde este lunes 21
de diciembre del 2020 en Ecuador y que se extendera durante 30 dias. Esta es una de las
nueve disposiciones anunciadas por el presidente de Ecuador, Lenin Moreno, para frenar
la propagacion del covid-19 y las aglomeraciones ciudadanas durante los feriados
nacionales del 24 y 31 de diciembre, cuando el pais celebra Navidad y afo viejo,
respectivamente. Las medidas, ademas, responden a las sefiales de alerta de la variante de
covid-19 B.1.1.7., detectada en el Reino Unido. (El Comercio, 2020)

Sin embargo, este criterio resultd insuficiente para la Corte Constitucional del Ecuador,

la cual, al realizar el respectivo control de constitucionalidad, a través del Dictamen

Constitucional No. 7-20-EE/20, determina:

68. Frente a las omisiones del presidente de la Republica al momento de justificar en el
decreto No. 1217 la necesidad de declarar un estado de excepcion con base en hechos que
configuren la causal de calamidad ptblica, la Corte Constitucional no puede emitir un
dictamen favorable. Las medidas a las que se refiere el decreto No. 1217, dirigidas a evitar
las aglomeraciones y reuniones masivas asi como a prevenir los posibles riesgos de la
nueva variante del COVID-19 identificada en el Reino Unido, pueden adoptarse con base
en las atribuciones del régimen constitucional ordinario, incluso por parte del COE, como
en efecto ha ocurrido, sin que sea necesario recurrir a las potestades extraordinarias
autorizadas en un estado de excepcion (Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020, pag. 16).

La Corte, recalco las falencias del ejecutivo, no tnicamente en las medidas adoptadas
para contener la pandemia, sino también en realizar una nueva declaratoria de estado de
excepciodn sin tomar en cuenta que las facultades estatales ordinarias son suficientes para
mitigar los efectos del virus en la sociedad ecuatoriana; resultaba imposible, en criterio
de la Corte, constituir una nueva calamidad publica basada en hechos que ya han sido

tratados y han sido predecibles para el Estado.
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4.2 Analisis de votos salvados dentro del Dictamen 7-20-EE/20

Antes de evaluar las posibles omisiones de la Corte Constitucional es importante hacer
mencion que existieron dos votos salvados dentro del dictamen, uno propuesto por el Dr.
Hernan Salgado Pesantes y otro postulado por la Dra. Carmen Corral Ponce. Ambos, a
pesar de analizar distintas cuestiones, contienen dentro de sus argumentos motivacion

suficiente para declarar como constitucional el estado de excepcion.

Aquel presentado por la jueza Corral Ponce se centra principalmente en el ambito
espacial, en su criterio, no existia motivacion suficiente para que el alcance de la
declaratoria de estado de excepcidon sea a nivel nacional, esto pues los informes
presentados evidenciaban que no todas las provincias del pais contaban con el mismo
riesgo de contagio, incluso existian provincias donde el mismo era minimo, es por ello
que propone:
Declarar la constitucionalidad del decreto ejecutivo No. 1217 de 21 de diciembre de
2020, condicionando la aplicacion de la declaratoria de estado de excepcion por la
calamidad publica ante la pandemia de COVID -19, de manera focalizada en aquellas
provincias que de acuerdo al porcentaje de positividad se encuentran en un riesgo
mediano y alto de contagio, asi como en las zonas de frontera; y, sin que implique la

adopcion de las requisiciones, por no considerarse oportunas ni justificadas. (Dictamen
No. 7-20-EE/20 , 2020)

Sin embargo, es el voto salvado del Dr. Hernan Salgado el que cobra verdadera
importancia para el presente ensayo pues comparte en cuatro criterios, la logica juridica
que maneja esta tesis sobre el correcto actuar de la Corte Constitucional y es por ello que

en este capitulo se le otorgaré especial atencion.

El primero de estos puntos se refiere a que la pandemia desborda una calamidad publica,

en este sentido:

La causal invocada en esta declaratoria es una calamidad publica. Esta causal por
repetitiva que parezca no lo es, porque su razén de ser —la pandemia del COVID 19- ha
presentado distintos rasgos que desbordan y agravan la realidad cotidiana. (Dictamen
No. 7-20-EE/20 , 2020)

Es evidente para el Dr. Salgado que la pandemia no puede ser tratada como un Unico
episodio aislado, sino que deben tomarse en cuenta todas las consecuencias que esta ha
traido y la evolucion natural que presenta una enfermedad dentro de la sociedad pues

“(...) situaciones como el cambio de las etapas o fases de la pandemia, sus variaciones
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especificas o rebrotes significativos que la agraven, podrian configurar hechos

sobrevinientes” (Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)

Como segundo punto, tenemos a lo que el juez Hernan Salgado llama ‘“magnitud
apocaliptica de la pandemia”, en su criterio, no se podia ignorar las alarmantes cifras de
fallecidos y contagiados que seguian en aumento a pesar de los esfuerzos del Estado

central:

Si estos miles de muertos y de contagiados no sirven de justificativo, si invocamos
reiteradamente que la pandemia no sea tratada por un estado de excepcion sino mediante
el aparato legal de que disponen los érganos estatales, en mi criterio, significa que no
hemos comprendido la magnitud apocaliptica de la pandemia que nos aflige, asi como
sus distintas etapas, magnitud, variaciones y consecuencias que pueden agravarse.
(Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)

Con esa curiosa expresion “apocaliptica”, se pretende hacer visible que la situacion en la
que se encontraba el pais no tenia precedentes y por ello la Corte Constitucional, debia
actuar realizando un analisis objetivo separado un poco del texto normativo y orientado
mas hacia los principios, sin que esto signifique realizar funciones no permitidas dentro
del ordenamiento juridico, esto se ve reforzado en el tercer punto del voto salvado pues:

En este contexto, un juez constitucional no puede inclinarse por mantener determinadas
reglas juridico-constitucionales porque se estaria incurriendo en un formalismo que
pierde de vista la realidad cotidiana de la pandemia, asi como sus variaciones. No es
suficiente sefialar que hay que proteger la democracia y los derechos fundamentales,
pues resulta una abstraccion que no guarda proporciones con una realidad concreta que
es el derecho a la vida. (Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)

Es en este punto en donde se observa como el Dr. Salgado instaba, sin decirlo
expresamente, a la Corte Constitucional a recurrir a la modulacién o aplicacion del
principio de equidad en el dictamen, pues un actuar ordinario, tomando en cuenta
unicamente el texto positivo o criterios juridicos emitidos con anterioridad, podria traer
consigo consecuencias nefastas para el derecho a la vida, reforzado esto en el cuarto y
ultimo criterio en donde el juez aclara que los derechos humanos comienzan con el
derecho a la vida de toda persona. Si bien tedricamente no se acepta jerarquizar los
derechos, resulta racional dar a la vida humana la prioridad que exige; inutil seria
ponderar la libertad de movilidad, de reunion y asociacion frente al derecho a la vida.
(Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)

Como se ha dicho anteriormente, la argumentacion utilizada en el presente voto salvado
nos ayudara a entender las presuntas falencias de la Corte Constitucional dentro del
Dictamen pues a pesar de que no se menciona textualmente la palabra “modular”, el Dr.
Salgado pretendia adecuar el actuar de la Corte tomando en cuenta las circunstancias
extraordinarias por las que atravesaba el pais y la consecuencia negativa para con los
derechos fundamentales en caso de no hacerlo.
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4.3 Analisis de la posible vulneracion a la tutela judicial efectiva en el Dictamen 7-

20-EE/20

Como ha sido tratado, mediante el Dictamen No. 7-20-EE/20 se declardé la
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo No. 1217, este pronunciamiento realizado por
el maximo 6rgano en la materia se considera correcto respecto a la decision tomada pues
los elementos constitutivos de calamidad publica eran los mismos evidenciados por el

presidente en su declaratoria anterior:

Declarar la inconstitucionalidad del decreto No. 1217 relativo al “estado de excepcion
por calamidad publica en todo el territorio nacional, por el grave incremento en el
contagio de la COVID -19 por causa de las aglomeraciones asi como la exposicion a
una mutacion con mayor virulencia importada desde el Reino Unido, a fin de contener
la expansion del coronavirus y sus consecuencias negativas en la salud publica”
(Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)

Adicionalmente, a través de la ratio decidendi del Dictamen, la Corte hace énfasis en que
el estado de excepcion es una figura reservada para casos extraordinarios y es una
obligacion del poder publico, salvaguardar la salud de las personas utilizando los
mecanismos existentes dentro del marco juridico ordinario. Como se observa a

continuacion:

Recordar al presidente de la Republica y a las autoridades competentes que las medidas
alas que se refiere el decreto No. 1217, dirigidas a evitar las aglomeraciones y reuniones
masivas asi como a prevenir los posibles riesgos de la nueva variante del COVID-19
identificada en el Reino Unido, pueden adoptarse con base en las atribuciones del
régimen constitucional ordinario, incluso por parte del COE, como en efecto ha
ocurrido, sin que sea necesario recurrir a las potestades extraordinarias previstas para
un estado de excepcion. (Dictamen No. 7-20-EE/20 , 2020)
Es aqui en donde surge la encrucijada juridica, razén de ser de la presente investigacion.
Como se ha estudiado anteriormente, un estado de excepcidn trae consigo no inicamente
facultades especiales para con la funcidon ejecutiva, sino también, la limitacién o
suspension del ejercicio de los derechos constitucionales de inviolabilidad de domicilio,
inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacion y reunién y
libertad de informacién. Debemos tomar en cuenta, sin embargo, que los derechos se

ejercitan de forma integral y una limitante para con alguno de ellos, implica la afectacion

a otros directamente relacionados.
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A manera de ejemplos de lo mencionado, se observa como, la Federacion Hotelera del
Ecuador, hasta el 22 de diciembre de 2020, calculaba que, debido al nuevo estado de
excepcion, habian perdido al menos 40% de las reservas derivadas de cenas navidefas y
eventos corporativos; esto, perjudicando las nuevas inversiones que habia realizado el
sector para la época y obligando a los hoteles a terminar varios contratos eventuales de

trabajo. (El Comercio, 2020)

De igual forma, Francesca Ferrero, presidenta de la Asociacion de Restaurantes del
Guayas, explica que el 65% de la facturacion en los negocios de indole gastrondmica,
empieza a partir de las 20:00 horas, por lo que la restriccion de movilidad impuesta por

el estado de excepcion, afectaba fuertemente al gremio. (E1 Comercio, 2020)

Finalmente, las cdmaras de comercio de Quito y Guayaquil, estipularon que habria
pérdidas de entre 500 a 900 millones de dodlares debido a la decision del ejecutivo. (EI

Comercio, 2020)

Con estas tres muestras, es evidente el dafio para con los sectores productivos del
Ecuador, sin embargo, mas importante ain es que existe una vulneracion directa al
derecho constitucional al trabajo, tal como manda la carta magna en sus articulos 325:
“El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de
trabajo, en relacion de dependencia, autonomas (...)” (Constitucion de la Republica,
2008), y 326: “Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda
estipulacion en contrario” (Constitucion de la Republica, 2008). De esta forma, a pesar
de que no es legitimo suspender o limitar este derecho constitucional a través de una
estado de excepcion, asi se lo hizo en la practica debido a las medidas adoptadas por el

ejecutivo.

Es debido a estas vulneraciones sobre los derechos constitucionales y a las consecuencias
que trajeron consigo, que el actuar de la Corte Constitucional, a primeras luces buscaba
salvaguardar la plena vigencia de las normas contenidas en la Constitucion, pues
terminaba con un estado de excepcion ilegitimo. Empieza a revelar una falencia derivada
del tiempo desde el cual regia dicho Dictamen Constitucional. Pues, como se ha
evidenciado previamente, la vigencia de un estado de excepcion no se ve afectada durante
el procedimiento de control constitucional del mismo, es decir, el acto normativo se

presume legitimo hasta la existencia de un pronunciamiento que indique lo contrario.
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De igual manera, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
dispone en su articulo 162 que las sentencias y dictdmenes emitidos por la Corte
Constitucional son de inmediato cumplimiento; enunciado que deja claro que, por regla
general, estos empezaran a regir a partir de su publicacion y hacia futuro. Resulta
paraddjico observar que es este mismo articulo el que incluye que la ejecucion no puede
darse en perjuicio de la modulacion constitucional si es que existiese, aclarando

nuevamente la facultad moduladora de la Corte.

Visto esto, la consecuencia de declarar la inconstitucionalidad del estado de excepcion a
partir del 2 de enero del 2021 y no desde su nacimiento, presupuesto posible aplicando la
potestad de modulacion con la que cuenta la Corte Constitucional; es que todas las
limitaciones y suspensiones de derechos constitucionales que se dieron durante el periodo
comprendido entre 21 de diciembre 2020 a 1 de enero de 2021 sean, a ojos de la ley,
constitucionales. Dejando afuera, cualquier posibilidad de reclamo por parte de las
personas afectadas y, aparentemente, vulnerando su derecho constitucional a la tutela

efectiva.

Pareceria correcto afirmar que los individuos que fueron victimas de esta suspension del
derecho al trabajo no tuvieron un acceso libre a la justicia, y asi es en la practica, pues ni
hoteles, ni restaurantes ni otros locales comerciales afectados pudieron activar el aparato
de justicia; empero, un correcto analisis normativo exige también tomar en cuenta
cuestiones de hermenéutica juridica. Es por ello que debemos recordar que, como ya se
ha revisado, la potestad de modulacion con la que cuenta la Corte Constitucional
ecuatoriana es facultativa y no imperativa, siendo los juzgadores los que decidiran como
y cuando aplicarla; tomando en cuenta que, en el caso de la modulacion temporal “la
Corte retrotrae los efectos de la sentencias a situaciones consolidadas durante la vigencia
de la norma declarada inconstitucional” (Ojeda & Zambrano, 2012, pag. 45), presupuesto
que puede tener una afectacion a la seguridad juridica y por ello solo es plausible cuando,
a criterio de juzgador, concurran los dos elementos estipulados en la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 96 numeral 4.

En este sentido, pese a que la modulacion temporal podia darse pues se detectod la
existencia de elementos de inconstitucionalidad dentro del Decreto Ejecutivo No. 1217
que, uno, ponian en riesgo la fuerza y jerarquia normativa, ya que se estaban vulnerando

derechos fundamentales a través de un decreto y, dos, la plena vigencia de los derechos
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constitucionales, pues se coartaba el derecho al trabajo, entre otros; no seria posible
afirmar que los jueces actuaron en contra de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional; de hecho, pareceria que se respetaron todos los preceptos
legales vigentes en el control de constitucionalidad dado en el Dictamen 7-20-EE/20, y
de ser asi, desde la oOptica positivista, no se podria alegar una vulneracion a la tutela

judicial efectiva.

Sin embargo, como ya se expuso previamente, se debe tomar en consideracion que a raiz
de la asamblea constituyente del 2008, el Ecuador se convirtié en un Estado de Derechos
y Justicia, lo cual implica que todos los derechos constitucionales son plenamente
justiciables y reclamables por cualquier persona que habite en el territorio, en esta linea,
cualquier operador de justicia en ejercicio de sus competencias debe tomar un rol activo
en la resolucion de las causas que llegan a su conocimiento, para lo cual debera considerar
no Unicamente el texto normativo positivo, sino las demas fuentes del derecho, tales como

los principios juridicos.

Es asi que, para el presente caso, la Corte Constitucional debia tomar en consideracion el
principio de equidad, el cual, tal y como se estudi6 a través de Javier Hervada, se
encuentra intimamente ligado con la facultad de modulacion de sus dictamenes y

sentencias:

En la actualidad, la voz “equidad” contenida en el Diccionario de la RAE sefala en la
acepcion No 2: “...propension a dejarse llevar o a fallar por el sentido del deber o de la
conciencia, mas bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto
terminan- te de la ley”; también en su acepcion No 3: “Justicia natural por oposicion a la
letra de la ley positiva” 6. Ambas acepciones refuerzan la tradicion filosofica-juridica. A
su vez, el italiano Norberto Bobbio coincide que el principio de equidad da al juez cierto
margen de maniobra respecto de la ley positiva. (Gonzalez Brito, 2000)
De esta forma se entiende que, a pesar de que el texto normativo es facultativo en cuanto
a la modulacién, era obligacion de la Corte resolver a favor de la proteccion de los
derechos constitucionales. Esta omision de la Corte Constitucional se hace mas visible en
el analisis del articulo 2 numeral 1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, mismo que dispone:

Ademas de los principios establecidos en la Constitucion, se tendran en cuenta los
siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento:

1. Principio de aplicacion mas favorable a los derechos.- Si hay varias normas o
interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja los
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derechos de la persona. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

El principio sefalado en el parrafo precedente, debe ser aplicado en observancia de dos
articulos del marco juridico ecuatoriano, el primero dispuesto en el numeral quinto,
articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
establece que “las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general
del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009) y los numerales 5 y 6 del articulo 11 de la Constitucion de la
Republica, que disponen:

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores

publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que
mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia. (Constitucion de la Republica, 2008)

Esto quiere decir que, al ser los principios una pauta de interpretacion y encontrarse
contenidos tanto en la Constitucion como en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. La Corte Constitucional, debia observar de
manera obligatoria en el Dictamen de Constitucionalidad 7-20-EE/20 todos los principios
y métodos de interpretacion normativa aplicables al caso en concreto para de esta manera
garantizar no Unicamente la plena aplicacion de las disposiciones contenidas en los
articulos antes referidos, sino también una resolucion justa en observancia del principio

de equidad, garantizando asi una real tutela efectiva.
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Conclusiones finales

A través del desarrollo del presente trabajo de investigacion se ha podido llegar a las

siguientes conclusiones:

1. La modulacion en dictamenes y sentencias constitucionales es una potestad con la que
cuenta la Corte Constitucional a fin de salvaguardar de mejor manera los derechos
reconocidos en la Constitucion. Esta herramienta juridica, otorga un cierto nivel de poder
legislativo a los jueces constitucionales, que pueden adecuar normas a fin de que guarden
concordancia con la carta magna e incluso permite obrar fuera de los principios generales
del derecho, como lo es la irretroactividad normativa, en los casos en los que sea necesario

para salvaguardar la vigencia de los derechos fundamentales.

2. El estado de excepcion es un régimen juridico especial de caracter constitucional cuya
finalidad es regir a las instituciones estatales y a las personas frente a situaciones que sean
anormales, graves e insuperables, en donde se requieren de condiciones que en una
situacion normal no podrian aplicarse. Esta figura legal permite al poder ejecutivo limitar
y suspender el ejercicio de ciertos derechos constitucionales por un periodo determinado
o hasta que desaparezca la situacion de peligro. Por su naturaleza, esta figura cuenta con
un control de constitucionalidad emitido por la Corte Constitucional y uno politico, por
la Asamblea Nacional; esto con la intencion de que no existan abusos por parte del

Presidente.

3. El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva implica la garantia para con todas
las personas del acceso efectivo a la jurisdiccion cuando asi lo requieran y la obtencion
de justicia; de modo que no basta con que el Estado garantice un acceso libre y gratuito a
la Funcioén Judicial del Estado, sino que ademas debera garantizar que el mismo resuelva
las pretensiones de las personas de manera definitiva y en el marco de cumplimiento de
las minimas garantias que demanda el debido proceso, asi como la ejecucion de lo

resuelto.

4. A pesar de que el articulo 96 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece que la facultad moduladora de la
Corte Constitucional es facultativa, la misma, en aplicacion del nuevo marco
constitucional, tenia la obligacion de observar integramente los principios y demas

métodos de interpretacion normativa, especificamente los principios de armonia
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constitucional, equidad y principio pro derechos y principios; tomando ademés en
consideracion que los mismos son: irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia, puesto que solo de esta manera se podria haber garantizado la tutela
judicial efectiva. Dicho esto, si la corte decidio actuar declarando la inconstitucionalidad
del estado de excepcion, debia garantizar los medios de reparacion adecuados para con

los afectados.

5. La modulacion en su acepcion gramatical podia ser utilizada a su vez para declarar
como constitucional el estado de excepcion tomando en cuenta: el principio de equidad
entendido como la necesidad de adecuar la norma a fin de garantizar una proteccion
efectiva para con los derechos fundamentales y la “magnitud apocaliptica” de la

pandemia. Tal como se evidencia en el voto salvado del Dr. Herndn Salgado Pesantez.
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