La excepcion como regla
¢garantiza
los derechos?

Gina Benavides Llerena

En una palabra, la perennizacion y la sofisticacion de los regimenes de
excepcion, no son sino el anverso y el reverso de una misma moneda.

En uno, la excepcion es la regla, en el otro, lo ordinario es excepcional.
Leandro Despouy

La nueva Constitucidn presenta avances importantes en materia de dere-
chos humanos, y entre ellos, uno que resulta fundamental, por las tensiones que
histéricamente ha generado para su vigencia y garantia, es la regulacion del estado
de excepcion.

El marco constitucional vigente recoge los principales estaindares de pro-
teccion de derechos humanos e inscribe los estados de excepcién como una po-
testad extraordinaria, claramente reglada, que debe ser utilizada con caracter es-
trictamente limitado y controlado, y teniendo siempre como eje rector la garan-
tia de los derechos.

En el Ecuador la posibilidad de adoptar un régimen de excepcién ha sido
contemplada, desde los inicios de su vida republicana, pero es a partir del retorno
a la democracia, que se evidencia una mayor frecuencia en su uso. Una revisién
de los decretos ejecutivos publicados en el Registro Oficial (RO),! permite deter-
minar que entre agosto de 1979 y diciembre de 2011 se expidieron 316 decretos
de declaratoria, reforma, ampliacién o modificacion de estados de emergencia y/o
excepcion, y 21 decretos de terminacion.

Nota del compilador: La base de datos sobre estados de excepcién que sustenta este articulo se cons-
truy6 con el trabajo voluntario de Claudia Cadena y David Arcentales como ayudante de investigacion.




78 Programa Andino de Derechos Humanos, compilador

Analizados por periodos de gobierno y tomando en consideracién su fre-
cuencia numérica, se distingue dos momentos: etapa uno, de baja frecuencia, en-
tre 1979 y 1999, con un total de 73 decretos, cuyos mayores picos se registraron
en los gobiernos de Febres Cordero (17) y Duran Ballén (14); y etapa dos, de alta
frecuencia, entre 2000 y 2011, con un total de 243 decretos a partir del gobierno
de Noboa (30), alcanzando su mayor utilizacién en el gobierno de Correa (131).
(Ver Articulo “Balance de la situacién de derechos humanos 20117, grafico 10).

En los ultimos 11 afios de vida democrética, la utilizacion de los estados
de excepcidn précticamente se ha triplicado respecto de los primeros 21 afios de
retorno democrdatico; se ha tornando sistematica en el gobierno de Correa, pues
representa el 54% de los sucedidos en estos 11 afos. El periodo de gobierno con
mayor utilizacion de los estados de excepcién en la etapa 1, (Febres Cordero: 17),
practicamente se multiplicéd por ocho, en relacién con el periodo mds alto de la
etapa 2 (Correa: 131).

En los cinco anos de gobierno de Rafael Correa, se expidieron 134 decre-
tos ejecutivos (131 declaratorias y 3 terminaciones), de los cuales el 57,3% co-
rresponde a los dos primeros afios de gobierno, con un promedio mensual de tres
declaratorias y en los dltimos tres afios, de uno a dos decretos por mes.

Los decretos emitidos utilizaron las figuras de declaratoria (80), renova-
cién (42) y terminacidn (3), previstas por la Constitucion, pero han incorporado
otras no previstas como: reforma, modificacién, ampliacién, complementacién (9).

Durante 2011, se dictaron 19 decretos ejecutivos: 12 de declaratoria, cinco
de renovacién, uno de complementacién y uno de terminacién. Las razones por
las que se adoptaron fueron: sobre la seguridad de las instalaciones de la Asamblea
Nacional (7) —por efectos no superados de la insubordinacién policial del 30 de
septiembre de 2010—; riesgo de colapso del sistema nacional de salud por la tem-
porada invernal (5); necesidad de medidas de mitigacién y neutralizacién de la mi-
neria ilegal (2); amenaza inminente de tsunami por el terremoto en Japén (2); in-
toxicacién por consumo de bebidas alcohdlicas adulteradas (1), brote de virus de
rabia silvestre (1); situacién angustiante de la Funcién Judicial (1). (Ver articulo
“Balance de la situacién de derechos humanos 2011, grafico 11).

De estas situaciones, las que se enmarcaron como graves e imprevistas fue-
ron las de amenaza inminente de tsunami, intoxicacién por consumo de bebidas
alcohdlicas y las ocasionadas por el virus de rabia silvestre. Las otras, develan pro-
blemas estructurales de gestiéon del Estado, sucesivos en el tiempo, predecibles y
prevenibles por el régimen ordinario.

Los derechos que se invocaron para declarar el régimen de excepcion fue-
ron: salud y derechos conexos (sistema de salud puiblica, intoxicacién por consumo
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de bebidas alcohdlicas adulteradas y brote de virus de rabia silvestre); seguridad
publica, paz, defensa del sistema democratico (instalaciones de la Asamblea Nacio-
nal); de la naturaleza, medio ambiente sano, salud y paz, (mineria ilegal); seguri-
dad humana y proteccién de vida y patrimonio (amenaza inminente de tsunami);
justicia y seguridad juridica (Funcién Judicial).

Todas las declaratorias de estado de excepcién fueron dictadas por el
Presidente de la Reptblica mediante decreto ejecutivo, respetando el principio de
legalidad. Sin embargo, seis de estas declaratorias invocaron la figura de estado de
excepcion sanitaria, contemplado en la Ley Organica de Salud. Ademds se expi-
dieron seis declaratorias, que fundamentadas en legislacién secundaria? estable-
cieron otros regimenes de excepcion: un estado de emergencia dictada por una mi-
nistra de Estado? y cinco de zonas reservadas de seguridad, dictadas por el Presiden-
te de la Republica,* medida que de acuerdo a la Constitucion, solo puede ser dic-
tada a través de estado de excepcion.

El 84% de los decretos de estado de excepcion se dictaron invocando dos
causales no contempladas en la Constitucion: se podria generar una grave con-
mocidn interna (15) y grave intoxicacién por bebidas alcohélicas adulteradas (1).
La utilizacién de la primera devela una utilizacién del estado de excepcién con ca-
rcter preventivo,® hecho que limita el principio de excepcionalidad por el cual el
peligro o amenaza debe ser grave, concreto, actual o inminente.

El principio de temporalidad® se vio alterado por una préctica de decla-
raciones y renovaciones sucesivas, que ampliaron el plazo maximo de 90 dias pre-
visto en la Constitucién. La situacién mds preocupante fue la de la Asamblea
Nacional, con siete decretos (tres declaratorias y cuatro renovaciones), por un to-
tal de 330 dias. A ella se sumé, los cinco decretos del sistema de salud publica (dos
declaratorias, dos renovaciones y una complementacién), por un total de 180 dias.

Los principios de necesidad y excepcionalidad evidenciaron limites. La ex-
cepcionalidad extendida de las instalaciones de la Asamblea Nacional permitié man-
tener a las Fuerzas Armadas a cargo de la Guardia Legislativa, bajo el argumento
reiterado, de que los efectos de la insubordinacién ocurrida el 30 de septiembre
de 2010, pese a varios esfuerzos realizados, no habian podido ser superados. Se in-
voco asi una situacion grave, pero superada y en ninguno de los decretos se deta-
116 en que consistieron estos esfuerzos, evidenciando que la medida adoptada no
resultaba razonable, proporcional, ni adecuada a la situacién vigente; y que por
tanto pudo ser manejada por el régimen ordinario.

Los estados de excepcidn en el sector de la salud publica y la justicia fue-
ron utilizados como un mecanismo para solucionar problemas institucionales es-
tructurales, que se venian arrastrando de tiempo atrds, generados por limites en
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la capacidad operativa y/o falta de eficiencia administrativa. Esta practica preocupa
porque conduce a asumir a la excepcionalidad como una forma ordinaria y valida
de gobernar y administrar el Estado, a nombre de la rapidez y eficacia para cana-
lizar recursos.

Por su parte, la expedicién de los decretos de excepcién sobre mineria ile-
gal, se expidieron bajo el argumento de conocimiento publico y evidente de los da-
nos irreparables a los ecosistemas y la salud de los habitantes. Es decir, se sustent
en hechos que se venian produciendo; y que, por tanto, pudieron y debieron ser
controlados por las vias del ordenamiento juridico ordinario y no del excepcional.

En cuanto al 4mbito de cobertura, siete decretos fueron nacionales (salud,
justicia y consumo de bebidas alcohdlicas adulteradas), tres cantonales (Eloy Alfaro
y San Lorenzo por mineria ilegal y Taisha por rabia silvestre), dos a nivel regional
(Costa ecuatoriana y Galdpagos por tsunami) y siete a nivel local/institucional
(Quito, Asamblea Nacional).

En este afio se registraron serias limitaciones en los mecanismos de con-
trol previstos por la Constitucion. Si bien en el 90% de los decretos se establece la
notificacién a la Asamblea Nacional y Corte Constitucional,” ninguno de ellos
prevé la notificacion a los organismos internacionales de proteccién de derechos
humanos.

La Asamblea Nacional no utilizé la facultad constitucional que tiene de
revocar los estados de excepcion; por el contrario exhort6 en nueve ocasiones al
Ejecutivo para que dictara otros estados de excepcion (sector lechero, provincias
y cantones afectadas por fendmenos naturales) o ampliara los ya dictados (sistema
de salud publica).8 Por su parte, la Corte Constitucional declar6 la constituciona-
lidad formal y material de seis de los 19 decretos dictados: tres del sistema de sa-
lud publica, uno por amenaza de tsunami, uno por intoxicacién por consumo be-
bidas alcohélicas adulteradas y el de la Funcién Judicial.?

En cuanto al principio de intangibilidad de los derechos, durante este afo,
en ninguno de los decretos de estado de excepcion se determind la limitaciéon o
suspension de derechos; sin embargo, en muchos de ellos se adoptaron medidas
de: movilizacién militar (siete Asamblea Nacional y dos mineria ilegal ); movili-
zacion de personal (seis sistema de salud puablica y uno Funcién Judicial); ope-
rativos de control de la policia y las Fuerzas Armadas (uno por tsunami); deco-
miso de bienes, prohibicién de consumo y comercializaciéon, conduccién de per-
sonas y bienes ante autoridades (uno por consumo bebidas alcohélicas adultera-
das); las cuales podrian colocar en situacion de riesgo algunos derechos como tra-
bajo, propiedad, libertad personal, desarrollo de actividades econdmicas, entre
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otros. Un hecho preocupante es que el 53%, de las medidas adoptadas determi-
naron la intervencién de las Fuerzas Armadas.

Por su parte, la Corte Constitucional justificd la ausencia de notificaciéon
internacional, por la omisién de suspensién o limitaciéon de derechos en los de-
cretos,!0 pese a que la Constitucién no establece condicionalidad alguna para di-
cha notificacién.

El control y la rendicién de cuentas se vio limitado por la no emisién de
decretos de terminacién. En todo el afo solo se expidié un decreto de este tipo
(tsunami), pese a que la Constitucién determina que se debe emitir cuando las cau-
sas que lo motivaron desaparezcan y debe estar acompanado de un informe.

A la par, todos los decretos de estado de excepcién invocaron como fun-
damento de legitimidad los derechos establecidos en la Constitucién. Estas decla-
raciones unidas al manejo que se hace de la omisién de limitacidn o suspension
de derechos en los decretos, devela una instrumentalizaciéon de la 16gica de dere-
chos, para promover la discrecionalidad y evadir el control.

En conclusion, la frecuencia en la utilizacién del estado de excepcién, de-
vela una tendencia a la institucionalizacién de esta facultad.

En 2011, tres de las cinco funciones del Estado, y dos de ellas por perio-
dos prolongados de tiempo, estuvieron bajo régimen de excepcidn; este hecho per-
mite observar cdmo esta facultad excepcional se ha incorporado a la gestiéon or-
dinaria del Estado; pasando asi de excepcion a regla.

Los limites en el cuamplimiento de los principios constitucionales que re-
gulan los estados de excepcién ponen en evidencia las debilidades de su com-
prension y aplicacién bajo un enfoque garantista y su instrumentalizacién como
un mecanismo para enfrentar problemas de gestion administrativa que deben en-
contrar respuestas efectivas en el régimen ordinario.

La frecuencia en su utilizaciéon deja traslucir un manejo politico de esta
facultad. Una demostracién de poder discrecional a nombre de la seguridad y la
eficiencia, que esta legitimado sobre la base de la defensa de los derechos de las
mayorias.

La invocacién formal de los derechos como base de los estados de excep-
cién debe compadecerse con un ejercicio material de los mismos, y debe tomar
como eje a las personas, a los pueblos, a las comunidades y a la naturaleza, y no a
la institucion, al gobierno, a la sociedad o al Estado como un todo homogéneo y
superior.

Esto resulta preocupante cuando los mecanismos de control politico y
jurisdiccional interno no ejercen un efectivo y estricto control formal y mate-
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rial, y cuando ademas se utilizan argumentos formales para evadir el control in-
ternacional.

La tendencia a la injerencia de las Fuerzas Armadas a través de la activa-
cién de este tipo de facultades debe alertar sobre los peligros de un proceso de mi-
litarizacién de la sociedad, con el consiguiente debilitamiento que ello acarrea al
sistema democratico.

Asi, por la forma en que vienen siendo utilizados y por la tendencia a su
institucionalizacion e instrumentalizacidn, se prevé que los estados de excepcidon
seguirdn siendo utilizados en los siguientes afos. Ello demanda de la sociedad y el
Estado un urgente proceso de adecuacién constitucional a nivel normativo, insti-
tucional y de politicas publicas.
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