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RESUMEM

La presente investigacion tiene como objetive hacer un analisis de las medidas de restriccion tomadas debido
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo hacer un andlisis de las
medidas de restriccion tomadas debido a la emergencia sanitaria COVID-19, las
consecuencias de estas limitaciones y los principios que hacen colision, en este caso:
el derecho a la libre circulacion y el derecho a la salud. Se realizé una encuesta para
complementar los fundamentos teoricos y juridicos del estudio, para conocer la
opinién ciudadana sobre la limitacion del derecho a la libre circulacion y sus
consecuencias. Se concluye que las consecuencias que tuvieron las medidas, las
cuales mantenian como objetivo proteger la salud y la vida, tuvieron efectos en los
derechos de la ciudadania, las restricciones impuestas por el estado incumplieron con
los principios de propocionalidad, no discriminacion y temporalidad. Se evidencia
duda y desconocimiento de los ciudadanos encuestados respecto a que la libertad de
transito es un derecho fundamental del hombre. Asi mismo, se concluye que el
caracter excepcional del estado de excepcidn, se ha visto vulnerado en la aplicacién
que le ha dado el estado ecuatoriano, dando paso a la limitacion y suspension de
derechos fundamentales de los ciudadanos mdltiples veces, especificamente 21

declaratorias y renovaciones en menos de 5 afos.

Palabras Claves: Pandemia, estado de excepcion, proporcionalidad, limitacion,
libertad, confinamiento
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ABSTRACT

The present research aims to make an analysis of the restriction measures taken due
to the COVID-19 health emergency, the consequences of these limitations and the
principles that collide, in this case: the right to free movement and the right to health.
A survey was carried out to complement the theoretical and legal foundations of the
study, to find out the public opinion on the limitation of the right to free movement
and its consequences. It is concluded that the consequences of the measures, which
maintained the objective of protecting health and life, had effects on the rights of
citizens, the restrictions imposed by the state did not comply with the principles of
proportionality, non-discrimination and temporality. There is evidence of doubt and
ignorance of the citizens surveyed regarding the fact that freedom of transit is a
fundamental human right. Likewise, it is concluded that the exceptional nature of the
state of exception has been violated in the application that the Ecuadorian state has
given it, giving way to the limitation and suspension of fundamental rights of citizens

multiple times, specifically 21 declarations and renewals. in less than 5 years.

Key Words: Pandemic, state of exception, proportionality, limitation, freedom,

confinement
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INTRODUCCION

¢Qué sucedié con el derecho a la libre circulacion durante el estado de
excepcion? ;Qué consecuencias tuvo la sobre limitacion de los derechos
fundamentales? ¢Se pudo haber tomado otra medida para garantizar el derecho a

la salud?

Estas preguntas son el resultado de las medidas que tomaron algunos
gobiernos alrededor del mundo en las que la libre circulacion fue suspendida, un
derecho fundamental encontrado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) en su articulo 13, el mismo que prescribe lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en

el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a

regresar a su pais.

El virus antes mencionado, la COVID-19 cre6 un panorama a nivel mundial
sin precedentes, causando una declaracion de pandemia por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en el afio 2020. La prioridad para el mundo era
preservar vidas, tomar las medidas que fueran necesarias para salvaguardar la
salud. Esto requirid que se tomaran medidas extraordinarias, con el objetivo de
controlar el virus y proteger el derecho a la vida se lleg6 a la conclusion que para
quebrar la cadena de infeccion era necesario dejar de circular y evitar
aglomeraciones, asi como se establecié la modalidad teletrabajo tanto como para

el sector privado y el publico.

La respuesta en el Ecuador ante la crisis sanitaria fue la primera declaratoria
de estado de excepcidn del 17 de marzo del 2020 mediante decreto ejecutivo No.
107 en el cual se otorga al Comité de operaciones de emergencia nacional
(C.O.E) las facultades de establecer medidas necesarias para salvaguardar la
salud; este decreto establece un confinamiento de manera obligatoria como
consecuencia del toque de queda y la suspension del trabajo de manera
presencial, estableciendo ademas en su articulo 4 la suspension de los derechos al

libre transito y movilidad dando paso a que sea el C.O.E. quienes dispongan



como se suspenderia ese derecho. Es decir, se dota al C.O.E. la facultad de

limitar un derecho fundamental de la manera que estimen necesario.

El decreto mencionado declara el estado de excepcion bajo la causal de
calamidad puablica y mantiene que las medidas son necesarias para poder
controlar la emergencia sanitaria en el pais donde no habia suficientes recursos
médicos para combatir el alto nivel de contagio, atencion hospitalaria y que la
ciudadania no acataba las medidas de prevencion que habian sugerido bajo los

medios ordinarios (Decreto Ejecutivo 1017, 2020).

Ante esto es necesario recordar, que si bien el derecho internacional y la
misma Constitucion de la repablica del Ecuador (2008) permiten la limitacion de
los derechos como la libre circulaciébn en casos de emergencias, estas
restricciones deben ser necesarias para el fin proporcionado, no deben ser
discriminatorias y ademdas deben tener una vigencia determinada. La
proporcionalidad es indispensable en la medida que no se debe desatender la
obligacion del estado de cumplir con la garantia de los derechos humanos y que
la proteccion de la salud no debe ser utilizada de manera ambigua o abusiva
(Comisoén Interamericana de Derechos Humanos, 2020).

Es por ello, que la presente investigacion tiene como objetivo hacer un
analisis de las medidas tomadas debido a la emergencia sanitaria, asi como
también se debe revisar las consecuencias de estas medidas y limitaciones, que en
algunos casos no fueron intencionales del gobierno como fue la pérdida de
empleos, la facilidad de acceso a servicios basicos, alimentos o de atencion a la

salud, incluso el acceso a la educacion.

En el panorama de la pandemia, la proteccién de los derechos humanos
representd un gran reto, como en el caso del Ecuador, la limitacion se realizd
mediante declaratorias de estado de excepcion que se prorrogaron
indefinidamente y no mantenian vigencia determinada, hasta que la corte
constitucional a final del afio 2020 en su dictamen (7-20-EE, 2020) enfatiza la
necesidad de que estos estados de excepcion mantengan una vigencia
determinada y cumplan con los requisitos dispuestos por los instrumentos
internacionales, ademas de la justificacion suficiente para invocar la causal de

calamidad publica.



Ademas, es indispensable analizar las medidas tomadas durante la situacién
de emergencia y la ponderacion de los principios que hacen colision, en este caso
son: el derecho a la libre circulacion y el derecho a la salud. Esta argumentacion
es la que permitira de manera concreta representar la afectacion de los derechos y
el peso de los mismos.



JUSTIFICACION

La problemética mencionada anteriormente se desenvuelve en el panorama de
la pandemia producida por la COVID-19, un virus altamente contagioso que
provoco una declaratoria de estado de emergencia. Resultando en la adaptacion
de un sistema de carécter excepcional en el que existieron medidas que tuvieron
tiempo de vigencia excesivo y se estima fueron desproporcionales, limitando
varios derechos fundamentales entre los cuales esta el derecho a la libre
circulacion. La obligacion del estado de garantizar los derechos fundamentales,
no puede ser olvidada al momento de afrontar una emergencia o crisis, sobre todo
este deber del estado debe ser asumido por el mismo, garantizando el
cumplimiento de los derechos y si le es necesario restringir el derecho de menor
peso para precautelar otro con mayor peso, pero manteniéndose al margen de los

requisitos que exigen los instrumentos internacionales.

Resulta relevante frente a los escenarios actuales, realizar un anélisis de la
colisiéon de derechos, en la necesidad de que se encuentre un sustento juridico
ante la suspension de derechos fundamentales por parte del estado sin haber
mantenido un margen de tiempo determinado. Este estudio busca contribuir a la
funcion ejecutiva con un analisis debido que, el escenario de emergencia sigue
siendo cambiante y nuevo para todos, en el cual no se tenia protocolos

establecidos, asi como lo hay para desastres naturales.



OBJETIVOS
Objetivo general
e Analizar la colision del derecho a libre Circulacion y derecho a la salud
durante la emergencia sanitaria COVID 19
Objetivos especificos

e Fundamentar las bases teoricas sobre las disposiciones legales acerca del

derecho de libre circulacién y el derecho a la Salud

e Identificar consecuencias de medidas y limitaciones del derecho de libre

circulacién

e Conocer opinion ciudadana respecto a las medidas tomadas debido a la

emergencia sanitaria en cuanto a la libre movilidad.



CAPITULO |

1. Marco tedrico

La colisién de los principios consiste principalmente en un conflicto que se
resuelve en que en ciertas circunstancias un principio precede a otro principio,
mencionando ademés que esta colisién se resuelve segin el peso de los principios,
resultando en que en un caso concreto los principios tienen diferente peso y prima el
principio con mayor peso (Alexy, 1993, pags. 89-90). El presente caso de analisis,
consiste en la problematica que debio haberse planteado el estado ecuatoriano durante
las circunstancias de la pandemia, el Estado por medio de los instrumentos
internacionales se encuentra obligado a garantizar el cumplimiento de los derechos
fundamentales como son el derecho a la libre circulacion y el derecho a la salud; la
COVID-19 se presentd como un virus altamente contagioso y letal (Organizacién
Mundial de la Salud, 2020) sin dejar de mencionar la caracteristica que al encontrarse
contagiada una persona podria no presentar ningun tipo de sintomas hasta los 10 dias
siguientes y haber mantenido contacto con mudltiples personas durante el llamado
periodo de incubacidn, provocando el rapido crecimiento del nimero de personas
contagiadas. Ante esta situacion se presentan dos deberes del Estado como es en
primer lugar garantizar el derecho a la salud, y en segundo, garantizar el derecho a la
libre circulacidn, esta colision de principios crea la necesidad de evaluar los aspectos
de los derechos vulnerados segun la ley de la ponderacion y analizar si las medidas que
tomé el estado ecuatoriano fueron primordialmente proporcionales a la situacion

emergente.

Se puede tomar como ejemplo el caso del dictamen de constitucionalidad emitido
por la corte constitucional 5-19-EE/19 (2019), en el que, debido a la declaratoria de
estado de excepcion mediante decreto ejecutivo nimero (884) bajo la causal de
conmocion interna debido a maltiples protestas con actos de vandalismo y terrorismo
en el territorio nacional, el estado tomé como medida la suspension de los derechos al
libre tréansito, libre reunién y asociacion argumentando la necesidad de salvaguardar un

bien juridico de mayor peso, la seguridad publica.



11

Ley de ponderacion

La ley de la ponderacion por Alexy (1993) prescribe que “cuanto mayor sea el grado
de no satisfaccion o de detrimento de un derecho o de un principio, mayor debe ser la

importancia de satisfacer el otro” (pag. 166).

A esta ley le siguen tres principios definidos por el mismo Robert Alexy (1993)

precisando lo siguiente:

Los dos primeros pasos de este procedimiento supone determinar el grado de
afectacion del primer principio y la importancia de satisfaccion del segundo, para lo
cual Alexyestablece tres intensidades: leve, medio o intenso. El ejemplo otorgado por
Alexy para comprender el uso de la escala indica que, la obligacion que impone el
ministerio de Salud de identificar las advertencias de los riesgos del consumo de
tabaco a los productores del mismo constituye una afectacién o intervencion de
intensidad leve al derecho a la libertad de profesién u oficio. No obstante, si el
ministerio prohibiera totalmente el tabaco, la afectacion o intervencion seria

considerada de grado intenso (Alexy, 1993).

El Gltimo paso del procedimiento consiste en determinar si la satisfaccion de un
principio justifica la afectacion del otro. Para este paso es necesario determinar el peso
de los derechos del caso, para lo cual Alexy fundamenta la necesidad de darles valores
numeéricos a las variables de los principios mediante la llamada formula del peso, que

tal como explica Bernal (2006) consiste en lo siguiente:

Esta formula establece que el peso concreto de un principio (Pi) en relacion con el
principio contrapuesto (Pj), deriva del cociente entre, por una parte, el producto de la
importancia del principio Pi, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones
empiricas concernientes a su importancia y, por otra parte, el producto de la
importancia del principio Pj, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones
empiricas concernientes a su importancia. Alexy (1993) sostiene que es posible
atribuir, de forma metaférica, un valor numérico a las variables de la importancia y del
peso abstracto de los principios, mediante la escala triadica, del siguiente modo: leve 2,
es decir, 1; medio 21, es decir, 2; y grave 22, es decir, 4. En contraste, a la seguridad de
las apreciaciones empiricas puede darsele una expresion cuantitativa de la siguiente

forma: cierto 2, es decir, 1; plausible %2; y no evidentemente falso ¥s. (pag. 64)
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Derecho a la libre circulacion

Los derechos humanos nacen de la dignidad y valor de la persona humana
otorgadndole a estos derechos las caracteristicas de universales, indivisibles,
independientes y relacionados entre si, entre estos derechos se encuentra el derecho a
la libre circulacion que mantiene su reconocimiento como es mencionado
anteriormente, en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948) en su
articulo 13 el mismo que describe al derecho a la libre circulacion como aquel
principio que permite a todas las personas, sin discriminacion alguna, circular
libremente y ademas de poder escoger su pais de residencia, ademas del
reconocimiento otorgado por la Constitucién de la Republica del Ecuador que recoge
este principio en el derecho de movilidad humana. Este derecho en la préctica ha sido
maultiples veces vulnerado en los casos de desplazamiento forzoso de personas debido a
crisis migratorias causando que se exija el poder gozar de este derecho. El alcance de
este derecho puede resultar un poco extenso, de tal manera que, se ha intentado invocar
este derecho para presentar acciones contra restricciones de movilidad vehicular o
transporte , lo que ha llevado a pronunciamientos jurisprudenciales como el de la
Suprema corte de justicia de Mexico (1996, pag. 176)en el que se resalta la
interpretacion de que los derechos recaen unicamente sobre las personas mas no sobre
objetos o bienes en general por lo que resulta que las restricciones vehiculares no
impiden el ejercicio de este derecho. El alcance de este derecho consiste en garantizar
la libertad de circulacion de los individuos, tomando en consideracion que esta
condicion es fundamental para el desarrollo de los ciudadanos al ser un derecho que se
vincula a otros derechos como son el de una vida digna, acceso a la educacion, salud y

asistencia social.
El derecho a la salud

Por otro lado, el derecho a la salud también se encuentra reconocido en el articulo
25 de la Declaracion Universal de derechos humanos estipulando que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en

caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de
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1.5

sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad

(Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, 1948).
La limitacion de derechos

De acuerdo con Aravena (2010) el estudio de los derechos fundamentales
establece la principal clasificacion de las limitaciones como ordinarias 0
extraordinarias; de esta forma las ordinarias son aquellas que funcionas en todo
momento y afectan al goce de un derecho, y las extraordinarias son aquellas
limitaciones que solo tienen lugar durante la emergencia que haya provocado la
declaratoria de estado de excepcion.

En el estado constitucional del Ecuador, los tratados internacionales y la
constitucion se encuentran en el mas alto nivel de jerarquia normativa provocando que
de esta forma se garantice la vigencia de los derechos fundamentales. Sin embargo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el cual se encuentra ratificado por
el Ecuador, reconoce en su articulo 4 que “en situaciones excepcionales que pongan
en peligro la vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, en
caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado Parte” (Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
1948) de manera limitada el estado puede interrumpir sus obligaciones respecto a los

derechos humanos.
El estado de excepcion

El estado de excepcion, constituye un estado en el que debido a un circunstancia
sobreviniente “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. 43).

La Carta Magna (2008) prescribe en su articulo 164 lo siguiente sobre el estado de

excepcion:

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

10
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natural. La declaracion del estado de excepcion no interrumpira las actividades de las
funciones del Estado. El estado de excepcion observard 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 aplicacién, 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.

El ente encargado de verificar los requisitos que establece la misma Constitucion,
es la corte constitucional debiendo verificar los requisitos formales y materiales que
prescribe la Ley orgéanica de garantias jurisdiccionales y control constitucional
(L.O.G.J.C.O).

En el marco de la historia ecuatoriana, la declaratoria del estado de excepcion ha
sido utilizado méas veces de lo que se puede considerar necesario especificamente
durante los afios 2017-2021, el Ecuador tuvo 21 declaratorias y renovaciones de estado
de excepcién en menos de 5 afios. ( El Universo, 2019). Esto demuestra que el
caracter excepcional del estado de excepcion, se ha visto vulnerado en la aplicacion
que le ha dado el estado ecuatoriano, dando paso a la limitacién y suspension de
derechos fundamentales de los ciudadanos multiples veces. Es por eso que se debe
enfatizar en la necesidad del control de los estados de excepcion, que se verifiquen los
requisitos y que ademas se compruebe fehacientemente la configuracién de las
causales que se invoque, sin dejar a un lado la verificacion de que el orden

constitucional ordinario no fuera suficiente para enfrentar la emergencia.
Requisitos del estado de excepcion
Requisitos formales

El segundo inciso del articulo 164 de la Constitucion (2008) establece los
requisitos que debe contener el decreto ejecutivo como son en primer lugar la
determinacion de la causal y su motivacion, la designacion del 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.Ademéas del control formal en el
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1.6.2

1.6.3

cumplimiento de los requisitos que manifiesta el articulo 122 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Requisitos materiales

En la legislacion ecuatoriana encontramos reconocidos estos requisitos y
ademas la designacion a la Corte constitucional, como ente controlador de las medidas
durante el estado de excepcion segun lo establece el articulo 123 de la (Ley organica
de garantias jurisdiccionales y control constitucional, 2009) entre los cuales sefialan la
necesidad de que las medidas cumplan con el juicio de idoneidad, proporcionalidad, y
necesidad, como se describieron previamente, afiadiendo el respeto al cumplimiento de
los derechos intangibles, pero excluyendo de estos requisitos el de temporalidad a
diferencia de los requisitos de la comité de derechos humanos; sin perjuicio del
articulo 166 de la (Constitucion de la republica del Ecuador, 2008) que decreta que el
estado de excepcion tendra como plazo maximo de 60 dias de vigencia, y si las
circunstancias de emergencia persisten, podran prorrogarse hasta Unicamente 30 dias

adicionales.
Principios aplicables al estado de excepcion

La finalidad del establecimiento de estos principios es que en ningun caso sea
posible una discrecionalidad para actuar al margen de la ley sin ningun tipo de limites,
la preocupacién de la Comisidn Interamericana de derechos humanos se ve reflejada en
la resolucion No. 1/2020 (2020) luego de la declaratoria de pandemia por la
Organizacién Mundial de la Salud, y las maultiples declaratorias de estados de
excepcion de los estados miembros. En dicho comunicado se realiza un llamado a los
estados miembros de asegurarse que las medidas que tomen sean compatibles con las
obligaciones internacionales, considerando que mediante la restriccién o limitaciones
de determinados derechos se puede impactar desproporcionadamente el goce de otros

derechos.

Tomando en consideracion que la situacion de la suspension de los derechos a la
libre circulacion, libre trénsito, libre asociacion fueron adaptadas para romper la
cadena de contagio del numero de contagios, con el objetivo de contener el virus antes
mencionado. No obstante, el impacto social causado a nivel nacional fue visible en el

aumento de la pobreza y desigualdad econdmica, el aumento del desempleo y deterioro
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1.6.4

1.6.5

1.6.6

de las condiciones de trabajo, la desigualdad al acceso a la educacion, aumento de la
desigualdad de genero (Organization for Economic Co-operation and Development,
2020).

Principio de necesidad

El articulo 4.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos determina
este principio de necesidad, como aquel que compruebe que la funcion ejecutiva en su
deber de tomar medidas para afrontar una emergencia nacional, no le sea suficiente o
atil aplicar mecanismos ordinarios sosteniendo ademas la permanencia de la
democracia. La declaratoria del estado de excepciodn es justificada en el Unico caso de

no tener otra alternativa para mantener una sociedad democratica.
Principio de legalidad

La normativa internacional suscrita por estado ecuatoriano, requiere que, al
momento de declarar el estado de excepcion, se notifique a la comision Interamericana
de derechos humanos, ademas de cumplir con los requisitos de notificacion

establecidos en la Constitucion del Ecuador (2008)
La temporalidad

Evaluando los requisitos del estado de la declaratoria de estado excepcién, se
encuentra el principio de la temporalidad que constituye en un mecanismo que como lo
dice Despouy (1999) es necesario para evitar “la prolongacion innecesaria de la

suspension de los derechos™ (pag. 32).

La aplicacion de este principio es primordial, como lo sefiala la Convencion
americana sobre derechos humanos (1969) en su articulo 27 reiterando que las medidas
tomadas en casos excepcionales deberan ser de tiempo limitado, durante subsista la
situacion de emergencia. EI Ecuador como se ha mencionado previamente, en su
constitucion estipula el tiempo de vigencia que puede llegar a tener el estado de
excepcion, con un limite de 60 dias, afladiendo la posibilidad de poder extender el
estado de excepcion hasta 30 dias si es necesario. En el caso materia de esta
investigacion, el Ecuador se mantuvo alrededor de 6 meses en estado de excepcion

durante el afio 2020, debido a que mediante decreto ejecutivo se prorrogaron dos
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1.6.7

b)

estados de excepcidn, sustentandose en la causal de calamidad publica, debido a los
contagios provocados por la COVID-109.

Enfatizando lo que menciona Despouy (1999) “mientras méas grave y
prolongada sea la desviacion, mas nefasto y profundo sera el impacto de la misma

sobre el conjunto de los derechos constitucionales” (p. 79).
La proporcionalidad

Esto evidencia la necesidad de la proporcionalidad en el estado de excepcion
ademas del caracter temporal del que debe gozar el mismo para poder mantener una
sociedad democratica. Las consecuencias que puede acarrear la limitacion

desproporcionada de los derechos pueden ser perjudiciales para un estado de derechos.

La proporcionalidad sera el limite de los poderes publicos durante el estado de
necesidad en el que se encuentren actuando bajo un derecho extraordinario (Garcia,

2020) este principio a su vez se encuentra integrado por tres elementos o subprincipios:

La adecuacion de la medida a la situacion que provoco el estado de excepcion y que
amenaza al bienestar comunitario manteniéndose Unicamente durante el tiempo
necesario para superar la situacion de peligro; la medida ser& valida entonces si es
funcionalmente idonea , esto es, aquella medida sirve para limitar el derecho por la

razon que justifica la existencia del limite (Menendez, 2008)

La necesidad o minima intervencidn, aqui se contempla que la medida de la toma de
decisiones del estado debe ser encaminada a lograr que las medidas tomadas sean lo
menos lesivo hacia los derechos individuales y colectivos; de esta manera no deberia
existir otro medio menos costoso para alcanzar el fin perseguido. Este principio tiene
su nacimiento en el derecho penal, conocido como la minima intervencion penal,
reconocido ademas por el ordenamiento juridico ecuatoriano en el cédigo integral
penal el mismo que prescribe en su articulo 3 que la intervencion penal esta legitimada
siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas.

Constituye el ultimo recurso (...) (Codigo Organico Integral penal, 2014).

La proporcionalidad en su sentido estricto, este tiene como finalidad evitar que se
produzca una transgresion de derechos, como consecuencia de la situacion de

emergencia, que sea manifiestamente desproporcional (Garcia, 2020) con los efectos
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1.7

beneficiosos derivados de la realizacion del fin. Afirmando una vez mas que, la
proporcionalidad es el limite del accionar del estado mientras que dure la situacion de
emergencia en la medida que sus acciones se encuentren dentro de un marco estricto
para que las medidas sean efectivas para la superacion de la situacion considerando
que la medida debe ser la menos lesiva de derechos, estableciendo un margen de
tiempo y manteniendo proporcionalidad estrictamente.

La proporcionalidad entonces es tomada como un requisito imprescindible en la
limitacion de los derechos fundamentales, tal como lo afirma ademas el Tribunal

Constitucional de Espafia en su sentencia 169/2001 en el cual menciona lo siguiente:

Que la exigencia constitucional de proporcionalidad de las medidas limitativas de
derechos fundamentales requiere, ademas de la previsibilidad legal, que sea una
medida idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un fin constitucionalmente
legitimo (Sentencia Constitucional 169/2001, 2001)

Estableciendo ademas los requisitos necesarios para analizar si una medida
restrictiva de derechos supera un “juicio de proporcionalidad” estableciendo si la
medida es capaz de conseguir el fin propuesto (juicio de idoneidad); si no se ha
previsto otra medida con el mismo grado de eficacia menos lesiva (juicio de necesidad)
y, ademas, si la medida es equilibrada al producir mayores beneficios para el interés
general que lesiones sobre otros derechos o intereses (Sentencia Constitucional
207/1996, 1997).

Causal de calamidad publica

La corte constitucional en su dictamen (n 1-20-EE/20) ha establecido la siguiente

definicion de calamidad publica:

Por calamidad publica se entiende toda situacion de catéastrofe con origen en
causas naturales o antrdpicas que, por tener el caracter de imprevisible o sobreviniente,
provoca graves consecuencias sobre la sociedad, particularmente, la lesion o puesta en
riesgo de la integridad de la vida humana o de la naturaleza. (...) Asi, se destaca de la
definicion expuesta dos elementos esenciales cuya concurrencia se requiere para la
configuraciéon de una calamidad puablica, a saber, (i) la presencia de una situacién

catastrofica derivada de causas naturales o humanas que afecte gravemente a las
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condiciones sociales de una regién o de todo el pais; y (ii) que la concurrencia de dicha
situacion sea imprevista o sobreviniente (pag. 7).
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CAPITULO Il
MARCO JURIDICO

2.1 Decreto Ejecutivo

El primer decreto que entra al analisis de la presente investigacion es el Decreto
Ejecutivo 1017 dictado el 17 de marzo del 2020 con una vigencia de 90 dias, el
mismo que suspende los derechos al libre transito y libre asociacion o reunion,
ademas otorga la potestad al COE nacional de establecer en que medidas y territorios
se ejerceria la suspension de los derechos (Decreto Ejecutivo 1017, 2020).

La declaratoria del estado de excepcion fue prorrogada segin como lo permite la
constitucion 60 dias adicionales, teniendo una duracion de 90 dias.

Sin poder prorrogar mas tiempo el mismo estado de excepcion el ejecutivo
ecuatoriano emitié el Decreto 1074 (2020) mismo que fundamenta su declaratoria de
estado de excepcién no solamente bajo la causal de calamidad publica, sino que
ademas agrega la emergencia econdémica, resultado del confinamiento transcurrido
previamente (Decreto 1074, 2020).

El mismo decreto resalta sobre la emergencia econémica lo siguiente:

1) Se cuantific6 que el sector turistico ecuatoriano enfrentaria pérdidas
econdmicas entre los 380 y 418 millones de dolares a fecha 30 de marzo del 2020.

3) Se estimaba que alrededor de 508.000 personas podrian perder su empleo y
que otras 233.000 pasarian a la informalidad debido a la baja actividad laboral y a la
paralizacion de la mayoria de los sectores econdmicos en el pais a fecha abril del
2020.

5) A fecha 06 de mayo, el Ministerio de Trabajo informdé que durante la
emergencia sanitaria 66.400 trabajadores han sido desvinculados de sus empleos.

6) A fecha 31 de mayo se informa que las pérdidas econémicas causadas por la
pandemia en Ecuador son de 15.863 millones de dolares.

7) A fecha 05 de junio, el Banco Central del Ecuador presentd una proyeccién en
la cual el escenario méas pesimista muestra una caida del producto interno bruto de un

9.6% lo cual implica un decrecimiento en la economia del pais (pag 7-8).

Lo que diferencia a estos decretos ejecutivos principalmente es el reconocimiento
de la emergencia economica causada por la pandemia, sin perjuicio de que no se

reconoce que la principal causal es el confinamiento obligatorio, la suspensién del
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derecho fundamental que es la libre circulacion. En el Ecuador segun las cifras del
Instituto Nacional de Estadisitcas y Censos (2020)el porcentaje de pobreza a nivel
nacional se encontraba en un 25% en el 2019 y en el 2020 ascendi6 a un 32,4%, afio

en el que se desarrollo la pandemia y el pais atravesaria una crisis economica.

2.2 Resoluciones del COE nacional

La primera declaratoria de toque de queda en el territorio ecuatoriano se di6
mediante resolucion el 17 de marzo del 2020, comenzando a implementarlo en horas
de la noche Unicamente de 21h00 a 05h00 con el control por parte de las fuerzas
armadas y la policia nacional, suspendiendo asi el derecho al libre transito durante
las horas antes mencionadas, modificando adicionalmente la modalidad del trabajo
presencial a la modalidad de teletrabajo. Obedeciendo a la declaratoria de estado de
excepcion manifestada en el Decreto Ejecutivo 1017 (2020) en el que permite la

suspension del derecho previamente mencionado.

Luego, el 18 de Marzo el confinamiento se dio obligatoriamente durante las horas
de 16h00 hasta las 05h00, de manera progresiva se permitié la circulacion de
vehiculos por el numero de las placas durante dias designados. Durante el mes de
abril del mismo afio, el COE reitero la suspension de clases presenciales, ademas de
la suspension de transporte y prohibicion del transito interprovincial de personas.

Las consecuencias que tuvieron estas medidas que en el panorama de la crisis
sanitaria intentaban proteger la salud y la vida, fueron méas graves de lo que se
esperaba por el gobierno. Asi como también se podria catalogar de discriminatoria la
prohibicion del transporte publico permitiendo Unicamente la circulacion de
vehiculos particulares, atendiendo a que la mayoria de las personas en el pais
dependen del transporte publico para poder movilizarse para obtener productos de
primera necesidad o trabajar dia a dia.

Posteriormente se siguid a levantar las suspensiones del transporte
interprovincial, respecto a los parques y areas de recreacion gratuitas y al aire libre,

estas se mantuvieron cerradas a partir de marzo del 2021, sin perjuicio de que en el
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mes de julio se levantara esta suspension para los gimnasios privados con las debidas
medidas de bioseguridad y posteriormente se dio paso a la apertura de centros
comerciales, establecimiento comerciales, restaurantes y cines, mientras que hasta el
afio 2021 se mantuvo la prohibicion de permitir clases presenciales en los sistemas
educativos a nivel nacional. Es decir, el derecho a la libre asociacion y reunion fue
limitado mediante estas restricciones, pero fue permitido en los casos de fines

comerciales sin dar prioridad a la eduacion nacional.

2.3. Dictamenes de la Corte Constitucional

El control constitucional que ejerce el Tribunal de la Corte Cosntitucional
nacional se encuentra reflejado en los dictamenes emitidos respecto a la
constitcuionalidad de los decretos sobre el estado de excepcion dictados por el
ejecutivo, el resultado fue favorable en cuanto los estados de excepcion cumplieron

con los requisitos formales que prevee nuestra legislacion.

A excepcion del dictamen (7-20-EE, 2020) en el cual la corte constitucional
decide declarar inconstitucionalidad el decreto nimero 1217, bajo los siguientes
parametros. En primer lugar la corte ejerce el control material, en este caso la corte
reitera que previamente durante el estado de excepcién anterior se advirito que no
admitirian la declaratoria de un nuevo estado de excepcion basandose en los mismos
hechos, posteriormente establecen necesario verificar los hechos sobre los que se
fundamenta el decreto mencionado, como son la deteccion de una nueva variante
proveniente del Reino Unido, el aumento de aglomeraciones y el aumento de
contagio. Sobre estes hechos la corte demuestra mediante declaraciones por parte del
ministro de salud que categoriza de normal y previsible las mutaciones del virus. De
esta manera, inclumpiria con el requisito de la causal de la calamidad publica de
imprevisible como se ha mencionado previamente en la definicion de calamidad
publica (Corte Constitucional, n 1-20-EE/20). Sobre los dempas hechos la corte no
estima necesario un nuevo estado de excepcidn sobre hechos que han venido siendo

fundamento para los estado de excepcidn previos.
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CAPITULO I1l: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La metodologia de este estudio es mixta mediante un “conjunto de procesos
sistematicos y empiricos mediante la recoleccion y analisis de datos cuantitativos y
cualitativos, asi como su integracién para realizar inferencias, producto de toda la
informacion recabada y lograr un mayor entendimiento del fenémeno” (Hernandez,
Ferndndez y Batista 2010 p. 534).

En el area cuantitativa, se realiz6 una encuesta dirigida a la ciudadania sobre la
extralimitacion del derecho a la libre circulacion en el tiempo de la pandemia, la
muestra estuvo constituida por 67 encuestados. En el area cualitativa, se utiliz6 una
fuente muy valiosa de datos cualitativos que son los decretos ejecutivos, la normativa
legal y los fundamentos tedricos sobre el derecho de libre circulacion, asi como la

fundamentacion tedrica respecto a la proporcionalidad de los derechos.
Resultados
1.¢ Qué derechos considera que fueron afectados a causa de los estados de

excepcion decretados debido a la emergencia sanitaria en el Ecuador por la
COVID-197?

@ DERECHO AL TRABAJO
@ DERECHO A LA EDUCACION
DERECHO AL LIBRE TRANSITO

Gréaficol. Derechos afectados

Fuente: Elaboracién propia

En el grafico 1 se evidencia que un alto porcentaje de la ciudania encuesta
manifiesta que el derecho que fue mayormente afectado para ellos fue el de libre
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circulacién (73,2%) en menor porcentaje el de trabajo (16,1%) y el de educacion
(10,7%).

2. ¢ Considera que las medidas tomadas por el COE nacional durante la
pandemia fueron discriminatorias, en cuanto se dio apertura a establecimientos
comerciales antes que lugares gratuitos de recreacion como parques o canchas

deportivas?

®si
® No

Tal vez

Grafico 2. Medidas discriminatorias
Elaboracion propia

En este segundo grafico se aborda la opinion sobre la discriminacion en una de
las medidas tomadas durante la pandemia, la mayoria resulta por tomar la respuesta
de Si (41.8%), seguidamente encontramos la respuesta negativa (32,7%) y finalmente
un pequefio porcentaje del (25,5%) se mantiene en la duda con la respuesta tal vez.

Es importante mencionar que la diferencia entre el SI'y el NO es corta.

3. ¢ Le parece fundamental que las medidas adoptadas durante los estados de
excepcion producidos por una emergencia cumplan con los requisitos de no

discriminacion, proporcionalidad y temporalidad?

®si

U

Graéfico3. Principios

Fuente: Elaboracién propia
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Este tercer grafico representa la opinion sobre la importancia de los requisitos de
las medidas tomadas en los estados de excepcion, la mayoria de los encuestados

responden que Si (84,9%) y la menor cantidad respondio que No (15,1%).

4. ¢Conoce usted las causales para decretar un estado de excepcion

consagradas en la constitucion de la republica?

®si
@® No

Gréfico 4. Causales Estado de excepcion

Fuente:Elaboracion propia

En el cuarto grafico se encuentra el resultado a la pregunta si los encuestados
conocen sobre las causales para decretar un estado de excepcion en el territorio
nacional, la mayoria de los encuestados demuestran que no tienen conocimiento
al respecto (57,7%) mientras que un (42,3%) demuestran que si tienen

conocimiento o se encuentran informados.

5. ¢Considera proporcional la suspension del derecho a la libre circulacion
y las medidas tomadas bajo las declaratorias de estado de excepcion
debido a la pandemia para salvaguardar el derecho a la salud?

@ sSi
® No

Graéfico 5. Proporcionalidad
Fuente:Elaboracion propia
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El quinto gréfico contiene el resultado a la quinta pregunta siendo esta si esque
los encuestados consideran proporcionales las medidas adoptadas durante el
estado de excepcion para salvaguardar el derecho a la salud. Las respuesta
negativa posee la mayoria de respuesta del (52,3%) mientras que el (47,8%) opto

por el si, existiendo poca diferencia.

6. ¢Cree usted que el derecho a la libre circulacion o transito es un derecho

fundamental del hombre?

® si
® No

Tal vez

Grafico 6. Fundamentalidad de la libertad.
Fuente:Elaboracion propia

En el sexto gréafico esta representada el resultado de la pregunta que
pretende conocer si los encuestados consideran al derecho a la libre
circulacion o transito fundamental, la mayoria de ellos (67,8%) y un (23%)
se mantiene en la duda con la respuesta talvez y la minoria (8,5%) se

mantiene en la negativa.
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CONCLUSIONES

Los derechos humanos nacen de la dignidad de la persona estos derechos
poseen las caracteristicas de universales, indivisibles, independientes y relacionados
entre si. Mediante el anélisis realizado, se concluye que durante la pandemia en el
territorio ecuatoriano el derecho fundamental denominado como libre circulacion, ha
sido suspendido mediante multiples declaratorias de estado de excepcion, sin
mantener un cumplimiento de principios como la proporcionalidad , la no

discriminacion o temporalidad.

Las medidas resultaron discriminatorias, especificamente por la prohibicion
del transporte publico, permitiendo Gnicamente la circulacion de vehiculos
particulares, favoreciendo a un grupo determinado que no corresponde a la
mayoria,siendo importante sefialar que los ciudadanos dependen del transporte
publico para poder movilizarse, obtener productos de primera necesidad y en algunos
casos casos acudir a su trabajo. La libertad de circulacion signfico que los
ecuatorianos que no mantenian trabajos formales no podrian salir a buscar una fuente
de trabajo. Esto sin mencionar la suspensién de centros educativos que se mantuvo
vigente mientras que se permitidé la reunion de personas en establecimientos

comerciales como restaurantes, cines, centros comerciales, entre otros.

La proporcionalidad ,que se consituye como principio limitante del accionar
del estado mientras que dure la situacion de emergencia, se encontrd vulnerada
considerando que las medidas dictadas deben ser las menos lesiva de derechos y que
sean las unicas posibles de contener la situacion de emergencia, acertando con el
dictamen de la corte constitucional que determino que no era necesario suspender los
derechos de libertad sino que recomendd tomaran otras medidas permitidas dentro
del ordenamiento juridico ordinario. Contrario a las restricciones dictadas durante la
emergencia sanitaria que se demuestra entonces que no fueron las Unicas medidas
posibles para contener la emergencia sanitaria y tampoco las menos lesivas de

derechos, sino que se pudo haber controlado la emergencia bajo otras medidas como

24



ordenanzas que regulen los requisitos de bioseguridad, el acceso al transporte
publico, el distanciamiento social, el aforo de establecimientos, acceso a pruebas de

covid gratuitas, entre otras.

La obligacion del estado de garantizar los derechos fundamentales, no puede
ser olvidada al momento de afrontar una emergencia o crisis, sobre todo este deber
del estado debe ser asumido por el mismo, garantizando el cumplimiento de los
derechos y si le es necesario restringir el derecho de menor peso para precautelar otro
con mayor peso, pero manteniéndose al margen de los requisitos que exigen los

instrumentos internacionales.

Resulta interesante mencionar que la muestra encuestada no demostro
mayormente sentir que las medidas fueron discriminatorias y desproporcionadas,
pero si manifestaron haber sido vulnerado sus derechos. Los encuestados manifiestan
conocer las causales de un estado de excepcion, sin embargo, se evidencia dudas y
desconocimiento respecto a que la libertad de transito es un derecho fundamental del

hombre.

Afadiendo, la declaratoria del estado de excepcion ha sido utilizada mas
veces de lo que se puede considerar necesario, especificamente 21 declaratorias y
renovaciones en menos de 5 afios. Esto comprueba que el caracter excepcional del
estado de excepcion, se ha visto vulnerado en la aplicacion que le ha dado el estado
ecuatoriano, dando paso a la limitacion y suspension de derechos fundamentales de

los ciudadanos mdltiples veces.

Finalmente, es necesario agregar que en la actualidad del mes de agosto del
2021, el actual presidente del Ecuador el sefior Guillermo Lasso retird el proyecto de
ley que habia sido presentado por el anterior ejecutivo el sefior Lenin Moreno
denominada ( Ley Organica para la gestion de emergencia sanitaria por pandemia,
2021), ante la cual al haber analizado su texto se evidencia que este proyecto de ley
fue un intento no acertado de seguir con las recomendaciones establecidas por la
corte consituticonal antes mencionadas, por lo que con esta ley se pretendia

restringuir y suspender libertades bajo el ordenamiento ordinario y terminaba

25



incurriendo en la inconstitucionalidad y vulnerando la seguridad juridica (EL
UNIVERSO, 2021), el recurso de la ley para este caso no fue el mas acertado ya que
segun lo investigado, los controles establecidos por los gobiernos auténomos
descentralizados y el C.O.E fueron las medidas que en medio de la crisis contuvieron
notablemente contagios en la ciudadania. Sin perjuicio de que lo que ha dejado la
crisis sanitaria en evidencia es la necesidad de aumentar recursos del estado para el
sistema de salud nacional y la investigacion cientifica, que hubiera sido un

importante respaldo en la lucha contra el virus que ha abatido a la nacion.
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