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Resumen

Este articulo constituye un acercamiento al concepto de “constitucionalismo del
desastre” en el escenario de la pandemia del covid-19 en Ecuador. Este escenario
se caracterizé porque los actores publicos estuvieron inmersos en un contexto en
el que las reglas de legalidad, controles administrativos y soluciones —de emergen-
cia— generaron situaciones de ineficiencia sistémica. El presente articulo analiza
la incapacidad de control sobre las necesidades de las personas ciudadanasy la
vulneracién al principio de legalidad establecido de forma constitucional, bajo el
analisis conceptual del “necroconstitucionalismo” que refiere un poder que niega
la politica, a los sujetos y sus derechos. Para esta discusién se recoman sentencias
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de la Corte Constitucional del Ecuador (CCE), sobre todo la sentencia Nro. 34-
20-1S/20, respecto a usos de fondos publicos para atender las necesidades de
emergencia. Se concluye que el constitucionalismo del desastre, que ha operado
mediante practicas biopoliticas, restringe las condiciones de vida y generan insti-
tuciones y practicas necropoliticas al interior de la Administracién publica.

Palabras clave: constitucionalismo del desastre, principio de legalidad, necropo-
litica, Corte Constitucional del Ecuador, necesidades de emergencia, biopolitica.

Abstract

This article reviews the concept of “disaster constitutionalism” in the COVID-19
pandemic scenario in Ecuador. The predominant feature of this scenario was
public actors immersed in a context in which the rules of legality, administrative
controls and (emergency) solutions generated situations of systemic inefficiency.
This article examined the inability to address the needs of citizens and the violation
of the constitutionally established principle of legality. With that aim, this
research used the concept of “necroconstitutionalism”, which refers to a power
that denies politics, subjects, and their rights. This paper reviewed Constitutional
Court of Ecuador (CCE) rulings, especially sentence No. 34-20-1S/20, regarding
the use of public funds to meet emergency needs. In conclusion and within Public
Administration, disaster constitutionalism restricts living conditions, generates
institutions, and undermines the rights of citizens.

Keywords: constitutionalism of disaster, principle of legality, necropolitics,
Constitutional Court of Ecuador, emergency needs, emergency needs, biopolitics.

1. Introduccién

a situacién que atraviesa la humanidad, resultado de la pandemia del co-

vid-19 y sus consecuencias en las relaciones humanas, es inusitada: ha evi-

denciado los limites de la capacidad estatal frente al shock combinado de la
enfermedad, la muerte y la fractura de las cadenas productivas, logisticas y eco-
némicas. En ese sentido, Zizek propuso la idea de “acontecimiento” que sirve pa-
ra explicar este escenario: un cambio de planteamiento mediante el cual se perci-
be el mundo y cémo las personas se relacionan con él (2014, p. 23). La dificultad
surge en el momento en que las sociedades modernas estan lejos de comprender
el alcance de la emergencia (la pandemia) en el modelo actual de la economia, las
interrelaciones y gestion de los recursos.

En el actual status quo, la incapacidad planetaria para controlar la naturaleza
y realizar una profunda autocritica sobre el camino que se estd tomando (de
Novaes Vianna, 2020) deberfa obligar a repensar y redefinir las instituciones y
mecanismos de regulacién humana. El derecho desde su rama constitucional se
ha autodefinido como el mecanismo de control més eficiente de las relaciones hu-
manas. En relacién con la dignidad humana el derecho es un sistema que refleja
la universalidad de prerrogativas mediante una serie de estdndares compartidos
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en el marco del derecho internacional. En su versién ideal prepandemia, esta
definicién implicaba el reconocimiento de la norma juridica como un espacio de
construccién de la identidad social, con una valoracién juridica de las diferencias
(Ferrajoli, 2004) unida a un sistema de derechos, el cual proponfa una relacién
con la naturaleza més bien amigable (Avila, 2016), y en perspectiva, un ctimulo
de herramientas que -con sus aciertos y problemas- trataba de controlar el poder
de imperium estatal mediante una serie de arreglos institucionales que limitan el
podery lo regulan.

En la actualidad todo este proceso se encuentra en discusién, por cuanto
la pandemia ha profundizado un fenémeno creciente del ejercicio soberano del
derecho como una herramienta de impacto negativo sobre los individuos (Han,
2016). A la insatisfaccién de la democracia en la regién, con un 24 % (Razvan,
2019), se le unieron las amplias protestas de “cambio de modelo” de 2019 y la
llegada de la pandemia a inicios de 2020. Este cumulo de situaciones han servido
para hacer mas amplias y distantes las brechas de descontento y desigualdad so-
cial: han mostrado que los limites del modelo democratico-liberal-constitucional
estan préximos a ser examinados ante la incapacidad de aterrizar en acciones
concretas al discurso de constitucionalidad y derechos -que en la praxis- llega
a ser un modelo discursivo legitimador de la centralidad del poder (Habermas,
2001) sobre el Estado de derecho. Esto se ha manifestado en mdiltiples afectacio-
nes a los derechos sociales, basado en la justificacién de enfrentar a la pandemia
del covid-19, por lo que los limites y controles publicos se tornaron ineficaces
(Mendieta y Algarin Heredia, 2020, p. 37).

Ese vaciamiento del contenido de derechos ha sido una constante, de manera
especial en América Latina, donde los niveles de fragmentacién institucional
llevaron a la construccién de regimenes hibridos de democracias tales como
autoritarismos competitivos (Levitzky, 2002) o democracias delegativas (Mejia,
2011; Peruzzotti, 2010). Estos escenarios, centrados en el aumento de la res-
ponsabilidad, poderes y falta de controles del Poder Ejecutivo, han visibilizado
sus fallas en la Administracién publica en varios aspectos relacionados con la
situacién de emergencia sanitaria: escdndalos de corrupcién en la provisién de
vacunas (Fowks, 2021), sobreprecio y uso dolosos de fondos publicos en el uso de
medicamentos (Paucar, 2021), entre otros. Este escenario se encuentra mediado
por la polarizacién y distintos niveles de conflictividad, carencia de controles y
decisiones que, en conjunto, han pospuesto a la ciencia en la construccién de
respuestas integrales a la crisis (Abbasi, 2020).

El constitucionalismo se encuentra en una reconstruccién que deberd respon-
der a los retos politicos y éticos y pragmdticos que presupone regular sociedades
polarizadas y fragmentadas (Teixeira y Frizzo, 2021). Por lo expuesto, este articulo
busca analizar cémo el constitucionalismo moderno se encuentra en medio de
practicas biopoliticas que conducen al “constitucionalismo del desastre”, en el que
las reglas de legalidad, controles administrativos y soluciones —-de emergencia- han
generado un escenario de ineficiencia sistémica, incapacidad de control de los
shocks negativos y sin seguimiento y fiscalizacién en la que el discurso de soberania
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estatal (Habermas, 2001) se inmiscuye en los derechos fundamentales de las per-
sonas ciudadanas e instrumentalizando el derecho constitucional para legitimar
situaciones que vulneran los proyectos de vida ciudadanos (Mbembe, 2019).

Por lo expuesto con anterioridad, se pretende introducir el concepto de
“constitucionalismo del desastre” o “necroconstitucionalismo” a esta discusién,
el cual encuentra su fundamento biopolitico en la negacién de la politica, los
sujetos y sus derechos y basado en que las decisiones del poder politico tienen
una consecuencia directa en el ejercicio de los derechos de la ciudadania (Alday,
2017). Asf, este articulo pretende demostrar que el actual orden constitucional de
Ecuador combina elementos de negacién de la capacidad total del Estado para
sostener el sistema de derechos, mismo que se construye sobre un sistema de
gramdticas, narrativas e interacciones sociales mediante la gestién de la muerte
(Triana, 2012).

Para responder al argumento se analiza la sentencia Nro. 34-20-1S/20 sobre
Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes, y los casos acumulados de la CCE,
con el propésito de evidenciar los razonamientos necropoliticos que se institucio-
nalizaron durante la pandemia en observancia de la soberanfa del Estado y los
derechos ciudadanos. En este sentido, la necropolitica se fundamenta en el con-
junto de condiciones sociales y culturales que se determinan por los argumentos
juridico-politico que legitiman soberanfa interna de los Estados como un ejercicio
de regulacién de la muerte de los individuos (Mbembe, 2019).

Durante la emergencia sanitaria del covid-19 el presidente de la Reptblica
emiti6 el Decreto Ejecutivo Nro. 1017 de 16 de marzo de 2020, mismo que se
refiere al Estado de excepcién adoptado a escala nacional por la declaratoria
de pandemia por parte de la Organizacién Mundial de la Salud. A posterior, la
CCE declaré la constitucionalidad del decreto de Estado de excepcién mediante
dictamen Nro. 1-20-EE/20. No obstante, un grupo de ciudadanos presenté una
demanda de accién de incumplimiento del dictamen de constitucionalidad Nro.
1-20-EE/20 en relacién con la circular emitida por el Ministerio de Economia y
Finanzas, signada con el niimero MEF-VGF-2020-0003-C, ya que, al parecer, esta
circular no cumplia con los puntos 2 y 3 del mencionado dictamen de la CCE. A
esta demanda de accién de incumplimiento le siguieron cuatro mas, las cuales se
explicardn mas adelante.

El punto 2 de la sentencia se refiere a la sujecién de las actuaciones de las
autoridades que conforman los comités de operaciones de emergencia y toda
persona que esté en ejercicio de potestades publicas a las normas constituciona-
les; entretanto, el punto 3 establece que la suspensién de derechos y adopcién
de medidas excepcionales solo pueden ordenarse mediante decreto ejecutivo de
estado de excepcidn y sin perjuicio de las disposiciones complementarias. Para
los accionantes el incumplimiento, de acuerdo con la circular emitida por el
Ministerio de Economia, radicaba en la disposicién del recorte presupuestario y
reduccién de fondos a las instituciones del sector educativo. Razén por la cual,
se solicitaron medidas cautelares para suspender los efectos juridicos de esta
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circular. Por ultimo, la CCE, mediante sentencia Nro. 34-20-1S/20 de la CCE,
desestimé las acciones de incumplimiento del dictamen 1-20-EE/ y revocé las
medidas cautelares.

Por otra parte, se propone analizar el comportamiento de los actores guber-
namentales y miembros de la sociedad civil que influyeron en la sentencia Nro.
34-20-1S/20, con el fin de evidenciar: 1) el efecto de administracién de las po-
blaciones a partir del miedo (Caraxy Suresh, 2018); 2) el establecimiento de una
nueva ideologia que se encuentra en el marco de las “doctrinas de shock” -como
una imposicién de regimenes mediante la psicologfa social- previstas por Naomi
Klein (Reyes, 2007); y 3) la generacién de patrones de sometimiento a poblacio-
nes subalternas.

La metodologia de este articulo es de alcance comparativo, pues busca
demostrar los elementos de un constitucionalismo con influencia necropolitica
como un “bloque de conocimiento” (Sartori, 1992) que se encuentran en ciertas
decisiones de la CCE. Estas sentencias son unidades validas de estudio por cuanto
son vinculantes en el sistema ecuatoriano y es un tribunal de cierre quien emite
la sentencia, es decir, son decisiones inapelables y definitivas de acuerdo con lo
establecido por la Constitucién de Ecuador (CRE) en el articulo 440. Por ende,
son un universo cerrado de estudio medible y védlido (Anduiza, Crespo, y Méndez,
2009). Se busca revisar la existencia de conexiones entre sentencias, con el fin de
encontrar aquellas que constituyen cluisteres de informacién (puntos en el cual se
unen varios fallos de las Cortes). De existir estos elementos en el comportamiento
del Estado, deberia existir caracteristicas estructurales de un constitucionalismo
influenciado por la necropolitica que presenta elementos comunes. Con esto
dltimo se planteara la discusién de los hallazgos.

Para fines de lectura y orden, el presente texto se compone de cuatro seccio-
nes: las dos primeras buscaran mostrar el télos de la situacién juridico-politica a
analizar: la existencia de una conducta mundial signada por el uso abusivo del
derecho en el contexto politico y de la crisis de covid-19, generando la reduc-
cién del “contenido minimo” de los derechos en su conjunto por debajo de los
estdndares previstos por el Estado. En segundo lugar, se realiza un ejercicio de
definicién del constitucionalismo del desastre o necroconstitucionalismo, como
la variacién legal y operativa de la necropolitica (Mbembe, 2019). Estos concep-
tos constituyen una perspectiva antiutépica en el que la mezcla de una situacién
de emergencia y altos niveles de concentracién de poder en el Ejecutivo generan
una tormenta a nivel decisional. Con amplios poderes se invisibiliza y niega la
condicién de ciudadanos a amplios sectores de la poblacién y se generan marcos
de accién en los que la vida y la muerte de estos se definen solo por factores
econémicos (Martinez, 2017).

Las dos ultimas secciones del presente articulo mostraran la situacién y
manifestacion juridica de estos dos fenémenos: el comportamiento del Estado
en relacién con los fondos presupuestarios de la educacién dirigidos a solventar
la emergencia sanitaria y su consecuencia estructural y filoséfica. A posterior se
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. plantea las reflexiones finales sobre el papel de los derechos fundamentales como
c limites del poder y cémo una perspectiva biopolitica de la gestién de los derechos
c puede volverse la tnica posibilidad de una gestién equilibrada de los recursos del
= Estado en el marco de la actual emergencia.

>

o . . . . ,

U 2. Constitucionalismo del desastre: acercamiento del fenémeno

La pandemia del covid-19 es el acontecimiento Iimite de esta generacién (Zibechi,
2020). La sociedad no estd consciente en su totalidad de los alcances del virus,
la crisis global y el consecuente fallo sistémico de las instancias de control global:

La percepcién del fracaso se aferré inmediatamente a las instituciones europeas,
las instituciones transatldnticas, e instituciones de las Naciones Unidas por igual.
Y, sin embargo, estas instituciones fueron creadas para exactamente este tipo de
momento. Precisamente porque se trataba de una auténtica crisis mundial: una nueva
enfermedad que se propaga rapidamente y tiene el potencial de dafiar a todos en
el mundo: el fracaso de las organizaciones globales parecia particularmente grave
(Brands y Gavin, 2020, p. 224).

La respuesta fue, sin lugar a duda, contrafactica. Los Estados, unidades de so-
berania primigenias, recuperaron el protagonismo de veinte afios de globalizacién
y un sistema de gestidn internacional que se signaba en la cooperacion, el insti-
tucionalismo y un cimulo de derechos compartidos por los actores del sistema.
Los Estados colapsaron y volvieron a centrarse en un modelo de soberania puro
centrado en el papel preponderante de la gestién directa para la toma de deci-
siones que protejan a sus ciudadanos y mantengan sus economias a flote. Esto es
algo comun, si se lo analiza en perspectiva histérica. Kenneth Waltz indicaba que
“la textura de la politica internacional permanece muy constante, los patrones se
repiten y los acontecimientos se repiten sin cesar” (1979, p. 66).

En consecuencia, el localismo reforzé las posibilidades del modelo cldsico de
Estado, con una serie de caracteristicas nuevas y viejas, entre ellas: 1) un Estado
centrado en la necesidad de volverse el “alfa y omega” de la politica publica
(Panizza, 2000), dada la incapacidad de sostener iniciativas cooperativas en un
sistema internacional centrado en proteger sus instancias internas; 2) un elemento
de organizacién de la comunicacién y politica basada en informacién contra-
producente, politizada y no cientifica. Un tecnopopulismo (De la Torre, 2013)
que, dentro de sus decisiones cortoplacistas y limitadas a un marco decisional
reducido por la falta de informacién clara sobre los alcances de la pandemia,
ha generado fracturas en el tejido social en forma de conspiraciones y noticias
falsas (Dominguez, 2020); 3) generacién de una biopolitica totalizante y en tiem-
po real, del comportamiento ciudadano por medio de las redes de informacién
y comunicacién. Por ejemplo, los riesgos para la privacidad de las medidas de
seguimiento mediante la red de teléfonos de personas con el fin de mantener el
distanciamiento social (Gerke, Shachar, Chai y Cohen, 2020), el reconocimiento
facial como mecanismo de control de las aglomeraciones (Van Natta, 2020), la
operativizacién de redes sociales para controlar cuarentenas (Han, 2020).
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Los anteriores ejemplos demuestran que frente a la pandemia ciertos derechos
de la esfera personal del ser humano como la intimidad se han visto abocados a
una regulacién maxima. De hecho, el virus no puso a la humanidad en condicio-
nes de igualdad, por el contrario, “revela descaradamente que nuestra sociedad
depende estructuralmente de la incesante produccién de vulnerabilidad diferen-
cial y desigualdades sociales” (Lorenzini, 2021, p. 44). Ademas, el control estd
generando asimetrias en cuanto al acceso a atencién sanitaria, vacunacién y poli-
ticas de seguridad en el marco de la separacién social. En este sentido, surge una
vinculacién entre la epidemiologia social de la pandemia con el comportamiento
del Estado, un elemento que muestra “la l6gica gobernante que une la raza, la
violencia y el virus en este momento histérico critico” (Bowman, 2020, p. 312).

Otro elemento de cémo el localismo reforzé al modelo clasico del Estado se
encuentra en la omnipresencia de la “plaza publica” con igualdad de condiciones
de comunicacién entre el Estado y los particulares. Durante la cuarentena vy el
aislamiento preventivo ejecutado a escala mundial las redes sociales se convirtie-
ron en el canal de comunicacién predilecto durante el 2020 (Karami y Anderson,
2020). Frente a la imposibilidad de interaccién social la apuesta consistié en
fortalecer la presencia en las redes sociales, datos en tiempo real e interacciones
constantes. Aunque a principio del siglo xxi se perfilé |la perspectiva de una posible
sociedad en red que pudiera aumentar las perspectivas democrdticas (Castells,
2012), larealidad de 2020 acrecentd las disparidades raciales étnicas e intensificé
las desigualdades socio-econémicas.

Esta crisis ha dejado al descubierto los problemas de nuestro fallido sistema
econémico global, asi como otros tipos de opresidn estructural que permiten que
una pequefia élite prospere, mientras las personas en situacién de pobreza, un
gran ndmero de mujeres, las personas negras y afrodescendientes, los pueblos
indigenas y demds comunidades histéricamente excluidas y oprimidas de todo el
mundo tienen dificultades para sobrevivir (Oxford Committee for Famine Relief
[Oxfam], 2021, p. 61).

Bajo este escenario tuvo lugar una reinterpretacion pandémica del consti-
tucionalismo. El constitucionalismo liberal, paradigma global de derecho y de
poder controlado, fue reemplazado por el aislamiento, sumado a las restricciones
que rompieron la idea de lazos comunes y de valores compartidos de una comu-
nidad global. En este sentido, la “lucha de cifras, bandos ideolégicos enfrentados,
ausencia de pactos y de entendimiento comun, criticas, desinformacién o la in-
solidaridad” (Moreno, 2020, p. 9) muestran varios limites constitucionales. Entre
ellos, si la Constitucién es: 1) robusta de forma suficiente como para reconocer
los derechos del pueblo; b) cuenta con el respaldo de un Gobierno que anteponga
los intereses ciudadanos a los de las élites; y 3) poseen estructuras que aseguren
de manera activa y afirmativa el “bienestar” (Robson, 2020). En muchos Estados,
esta situacion al parecer no sucede, segtin lo expresado por Gross:

En lugar de seguir siendo excepcionales, las emergencias se han afianzado y
prolongado. Ante la amenaza o el miedo continuos del terrorismo, los regimenes
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de emergencia tienden a perpetuarse, independientemente de las intenciones de
aquellos que originalmente los invocé. Una vez que cobran vida, no son tan faciles
de terminar. Los poderes temporales de emergencia se convierten en la norma, el
estado de cosas ordinario (Gross, 2020, p. 429).

La normalizacién de la emergencia, unida a la falta de informacién en el marco
general de una racionalidad limitada, conllevé a que las medidas de proteccién de
derechos individuales y colectivos se vulneren, ademds de que generd un neolen-
guaje que separaba a los grupos humanos mediante el uso de la biopolitica y la
tecnologfa. Estos elementos se manifiestan en un constitucionalismo del desastre
en el cual la emergencia sanitaria justifica una serie de medidas que en abierta
omisién de procesos establecidos de modo legal y una rutina de medidas de facto
se vislumbran como las Unicas opciones para legitimar el uso de las acciones
gubernamentales, y por ende, de la biopolitica (Mbembe, 2019). Autores como
Drindczi y Bien-Kacata (2020) argumentan que frente a estos fenémenos la ges-
tién adecuada de crisis podria haberse realizado con base en el régimen juridico
ordinario. No obstante, se generé un “constitucionalismo iliberal” con méximos
poderes de control que no resolvié las tensiones, la crisis de salud publica y no
garantizé las libertades individuales y el Estado de derecho (Chang, 2020).

En ese sentido, el constitucionalismo iliberal aplica la Constitucién de forma
arbitraria que, pese a establecer mecanismos previstos de modo legal dentro de
su estructura normativa, es manipulada en lo politico para legitimar decisiones
del Gobierno (Drinéczi y Bien-Kacata, 2020). Esta toma de decisiones genera re-
laciones binarias: es un paradigma de divisién entre los segmentos sociales, el cual
regula -y regulariza- el poder de gestién sobre las vidas, dictando quién puede vivir
y quién debe morir para garantizar el funcionamiento del Estado (Santos, 2020).
En este contexto, las relaciones binarias se demarcan dentro de la necropolitica,
corriente de la biopolitica y las relaciones de poder que se configuran dentro del
Estado, en observancia al marco constitucional de derechos.

La necropolitica se fundamenta en una serie de condiciones que legitiman y
regulan la muerte de las personas (Mbembe, 2019). Estas condiciones se manifies-
tan con la normalizacién del terror dentro de las relaciones sociales, modificando
las conductas de los individuos mediante la instrumentalizacién de practicas de
aniquilamiento y disciplinamiento (Reyes, 2007), como una justificacién para
ejercer su control por medio de un ejercicio soberano de biopolitica que tiende
a degenerar las instituciones politicas y juridicas vigentes del Estado (Criscione,
2011). Este ejercicio de biopolitica responde al paradigma de segregacién, por
cuanto establece condiciones de proteccién de las condiciones de desarrollo de
vida para determinados grupos, mientras que a la vez deniega la de los otros
(Esposito, 2006). De esa proposicidn, se tratara la siguiente seccién, que explica-
rd este fenémeno mediante un caso practico.
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3. Constitucionalismo del desastre: sentencia y casos jurisprudenciales
de la CCE

Como se mencioné con anterioridad, la pandemia del covid-19 provocé la utiliza-
cién de regimenes legales excepcionales -como los estados de emergencia-y otros
regimenes en apariencia legales -como el constitucionalismo iliberal- en respues-
ta a las necesidades de la ciudadania. En este orden de ideas, en el presente acépi-
te se analizard la sentencia Nro. 34-20-1S/20 de la CCE, en funcién de los elemen-
tos descritos, con la finalidad de ejemplificar el constitucionalismo del desastre en
Ecuador en el contexto de la emergencia sanitaria.

3.1. Antecedentes

El 16 de marzo de 2020, el presidente Constitucional de Ecuador emitié el Decreto
Ejecutivo Nro. 1017 que declara el estado de excepcién en el territorio nacional,
se dispone a las entidades del sector publico a ejecutar acciones necesarias para
mitigar los efectos del coronavirus, suspender el ejercicio del derecho a la libertad
de trdnsito, asociacién y reunién, se declara el toque de queda, la suspensién de
la jornada presencial de trabajo, entre otras disposiciones. Este decreto fue envia-
do a la CCE el 17 de marzo de 2020. Dos dias después, el Pleno de la Corte emi-
tié el dictamen de constitucionalidad Nro. 1-20-EE/20 del estado de excepcién.

El 16 de abril de 2020, el viceministro de Finanzas expidié la circular Nro.
MEF-VGF-2020-0003-C, la cual establecia una serie de medidas econdémicas
orientadas a dirigir la ejecucién presupuestaria del Estado en el segundo trimestre
de 2020. El 4 de mayo de 2020 varios actores de la sociedad civil, entre ellos
ciudadanos, representantes de gremios estudiantiles y colectivos defensores de
derechos humanos, demandaron que dicha circular incumplia los puntos 2y 3 del
dictamen de constitucionalidad Nro. 1-20-EE/20. Solicitaron de forma conjunta
medidas cautelares, con la finalidad de suspender los efectos de dicha circular ya
que, aducian, existia un recorte al presupuesto de las instituciones de educacién
superior. El caso fue signado con el Nro. 34-20-IS.

El 5 de mayo de 2020, un ciudadano presentd otra accién de incumplimien-
to que recayd sobre los numerales 1, 2 y 3 del dictamen de constitucionalidad,
siendo signado con el Nro. 35-20-IS. El 11 de mayo de 2020, una ciudadana
representante del érgano de cogobierno de una universidad presenté otra accién
de incumplimiento sobre los numerales 3, 4y 5 de dicho dictamen, siendo signada
con el Nro. 36-20-IS.

El Pleno de la Corte Constitucional aprobé la acumulacién de las causas 35-20-
ISy 36-20-IS a la causa 34-20-IS, el 12 de mayo de 2020, reafirmando las medidas
cautelares presentadas en conjunto con la causa 34-20-IS. A posterior, el 18 de
mayo de 2020, un representante de una asociacién de profesores de una institucién
de educacién superior presentd una acciéon de incumplimiento sobre los numerales
2, 3 y 5 del dictamen de constitucionalidad, siendo signada con el nimero 30-20-
IS. Esta causa solicité de forma conjunta suspender los efectos del Memorando
Nro. MINEDUC-DNTH2020-01956-M, emitido por el Ministerio de Educacién el
30 de abril de 2020, el cual ofrecia directrices para recorte presupuestario.
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o . . ., 1y .
. El 20 de mayo de 2020, el rector de una institucién de educacién superior
° presentd otra accién de incumplimiento sobre los numerarles 2, 3, 4 y 5 del dic-
c tamen de constitucionalidad y fue signada con el Nro. 39-20-IS. El 22 de mayo de
= 2020, el pleno de la Corte Constitucional aprobd la acumulacién de las causas
Z\ y una jueza constitucional avocé conocimiento sobre las mismas. Para efectos
U del presente articulo las distintas causas acumuladas, acto administrativo lesi-

vo, argumentos y articulos de la Constitucién de forma presunta violados que
se presentaron durante el proceso, sobre las que versa la sentencia 34-20-IS, se
sintetizan en la tabla 1. Una vez contextualizados los casos que componen la
sentencia Nro. 34-20-1S/20 se procederd a realizar un andlisis sobre los elementos

del constitucionalismo del desastre.

Punto de
incumplimiento
Nro. 1-20-
EE/20

Acto
administrativo
lesivo

Articulos de la
Constitucién
violados de

forma presunta

Argumentos

Tabla1

Causas acumuladas dentro de la sentencia 34-20-1S/20.

Caso Caso Caso Caso Caso
34-20-IS 35-20-I1S 36-20-IS 38-20-IS 39-20-IS

Numerales
2y3.

Circular Nro.
MEF-VGF-
2020-0003-C
del Ministerio
de Economia
y Finanzas.

Arts. 164 y
165.

Los puntos
contenidos
en la circular
vulneran

de manera
abierta el
numeral 2
del articulo
165 dela
Constitucién.

Numerales 1,
2y3.

Circular Nro.
MEF-VGF-
2020-0003-C
del Ministerio
de Economiay
Finanzas.

Arts. 165, ndm.
2;355;y 348.

Las acciones
del Ministerio
de Economiay
Finanzas deben
sujetarse a la
Constitucién.
Las actuaciones
de dicho
Ministerio
suspenden
derechos
fundamentales.

Numerales 3,
4yS.

Arts. 11; 147;
165; 166; 226;
289;427;y 436,
ndm. 8.

Las actuaciones
del Ejecutivo
vulneran la
autonomia
universitaria y
el derecho a la
educacién. Las
vulneraciones
de derechos han
sido cometidas
por vias de
hecho.

Numerales 2,3y 5.

Circular Nro. MEF-
VGF-2020-0003-C
del Ministerio de
Economia y Finanzas.

Art. 165, nim. 2; 348.

La circular del
Ministerio de
Economfa y Finanzas
no debia ser adoptada
por cuanto es de
manera abierta
inconstitucional,
ignora de forma
abierta el articulo 165
de la Constitucién

e implica una
suspension
injustificada de
derechos.

Numerales 2, 3
y4.

Circular Nro. MEF-
VGF-2020-0003-C
del Ministerio

de Economiay
Finanzas.
Resolucién RPS-
SO-012-238-2020
del Consejo

de Educacién
Superior.

Art.11 ndm.8; 165
num.1; 355.

Las acciones

del Ministerio

de Economiay
Finanzas atentan
contra el principio
constitucional

de desarrollo
progresivo y no
regresividad de los
derechos.

Fuente: Sentencia 34-20-IS y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador. Elaboracién propia de los
autores (2021).
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3.2. Elementos del constitucionalismo del desastre ecuatoriano

Principio de legalidad

Dentro de los casos acumulados que comprenden la sentencia Nro. 34-20-1S/20,
uno de los principales argumentos de los distintos accionantes recayé en la le-
galidad de los actos del Ministerio de Finanzas como representante del Poder
Ejecutivo. En observancia al principio de legalidad, de acuerdo con el articulo 226
de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), se sostuvo que las actua-
ciones relativas a la emision del acto fueron realizadas al margen de las competen-
cias legal y previstas de forma constitucional.

En este orden de ideas, el principio de legalidad es una institucién juridica muy
reconocida y desarrollada por la doctrina juridica, por cuanto este presupone una
de las mas grandes manifestaciones del Estado de derecho (Silva, 2020). Este
principio representa un limite formal para las actuaciones del Estado, en virtud
a una configuracién legal que determina las actuaciones posibles y previsibles
dentro del ordenamiento juridico vigente, precautelando la indemnidad de los
derechos de los ciudadanos (Garrorena, 1980). Este principio ha sido recogido y
desarrollado por la CCE, que establece que,

Bajo estas consideraciones, podemos concluir que el principio de legalidad garantiza
que las instituciones publicas y sus delegatorios ejerzan el poder publico respetando
los derechos constitucionales de todos los ciudadanos, por lo tanto, su vigencia se
constituye en una garantfa de proteccién frente a los operadores administrativos
y judiciales, cuyas potestades, atribuciones y competencias solamente nacen de la
Constitucién y la ley (CCE, Sentencia N.° 216-18-SEP-CC).

Tomando en cuenta lo anterior, se puede afirmar que las actuaciones de la
Administracién publica en Ecuador fueron sometidas —-por mandato constitu-
cional- al principio de legalidad, siendo este principio el que legitima o no las
actuaciones estatales y constituye una vinculacién positiva de las actuaciones de
la Administracién publica a la ley, eliminando la posibilidad de actuaciones de
poder “ajuridico y libre” (Garcia De Enterria y Ferndndez, 2011, p. 464). Esta
actuacién, contraria a la Constitucién, se fundamenta a si misma bajo el discur-
so soberano (Habermas, 2001) de la optimizacién y la eficiencia del uso de los
recursos publicos en el contexto de la emergencia sanitaria. Esto desconoce los
derechos reconocidos de forma constitucional a las instituciones de educacién
superior (CRE, art.355), asi como la configuracién prevista de manera legal que
establece un limite formal y material para la limitacién de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos (CRE, art.165, ndm. 2).

En el caso concreto, la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C del Ministerio
de Finanzas coarta de forma abierta la autonomfa financiera de las instituciones
de educacién superior reconocida en el articulo 355 de la CRE. La circular en
cuestidn es contraria a lo reconocido en el numeral 2 del articulo 165 de la CRE
la cual establece que:
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CU . . . . .
- Durante el estado de excepcidn la Presidenta o Presidente de la Republica tinicamente
= podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la inviolabilidad de domicilio,
- .. . . . L. . ..,
- inviolabilidad de correspondencia, libertad de trdnsito, libertad de asociacién y
5 reunién, y libertad de informacién, en los términos que sefiala la Constitucién.
> Declarado el estado de excepcidn, la Presidenta o Presidente de la Republica podra:
o
@) [...]

2. Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los correspondientes
a salud y educacién (CRE, 2008, articulo 165).

La instrumentalizacién del principio de legalidad implica la manipulacién de
la Constitucidn con el propdsito de legitimar el accionar politico del Ejecutivo
durante la pandemia (Drindczi y Bien-Kacata, 2020) llegando, incluso, a afectar
el derecho a la educacién de los ciudadanos. Ahora bien, bajo esta légica, dentro
de la sentencia Nro. 34-20-1S/20, los argumentos presentados por los represen-
tantes del Estado recayeron en el control de la legalidad de los requisitos formales
del estado de excepcidn, sustentando su posicién en que la competencia para
limitar derechos durante un estado de excepcidn es privativa del presidente de la
Republica. De forma adicional, el Ministerio de Finanzas -dentro de la audiencia-
determind que la circular objeto de la sentencia no imponfa una condicién rigida
sobre la modificacién presupuestaria, pues la misma contenfa lineamientos y re-
comendaciones sobre cémo administrar sus gastos durante la época de pandemia
y, en consecuencia, durante el estado de excepcién, volviendo a instrumentalizar
la legalidad de los actos administrativos a favor de los discursos politicos.

Las actuaciones de la Administracién publica durante la pandemia del co-
vid-19 en Ecuador se sustentaron en la figura del estado de excepcién, la misma
que sirvié de pardmetro de normalizacién de las actuaciones inconstitucionales.
En este orden de ideas, el estado de excepcidn consistié en un mecanismo previsto
de forma legal y utilizado por el Ejecutivo como un mecanismo de instrumentaliza-
cién de la Constitucién (Drindczi y Bien-Kacata, 2020). Esta instrumentalizacién
pretendié generar condiciones de gobierno para el Ejecutivo sin perjuicio de la
existencia y jerarquia de la CRE en respuesta a la primera oleada del covid-19 en
el territorio nacional.

Discurso

En este apartado se analizard solo el discurso utilizado por la CCE para dirimiry
sustentar la sentencia Nro. 34-20-1S/20 en funcién de lo alegado por las partes
accionantes, los accionados y los terceros interesados. Este andlisis se realizard en
funcién de los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del dictamen de constitucionalidad Nro.
1-20-EE/20. Cabe anotar que, por la naturaleza de esta causa, hubo terceros in-
teresados (estudiantes, profesores, representantes gremiales, activistas de dere-
chos humanos, entre otros) que comparecieron al proceso mediante la presenta-
cién de un amicus curiae. La Corte escuché aquellos que aportaron con elementos
técnicos o criterios juridicos especializados a plenitud para obtener una mejor re-
solucidén de la causa en cuestidn.
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La CCE determiné que la disposicién 1 recae sobre los Comités de Operaciones
de Emergenciay sus resoluciones, por lo cual, dentro de la problematica juridica la
CCE no tiene elementos para considerar incumplido dicho numeral. Respecto de
la disposicién 2, la Corte estima que dentro de los argumentos de los accionantes
no existen razonamientos suficientes sobre la falta de competencia que se alega
sobre el viceministro de Finanzas. Para la Corte, la competencia de los ministros
de Estado se complementa con disposiciones constitucionales que entrelazan el
sistema econémico con las politicas publicas, por lo cual determina que el Estado
central y sus representantes cuentan con la competencia suficiente paran adoptar
las politicas econémicas, fiscales y tributarias que se establecen dentro de la
Constitucion (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, parrs. 103-106) en favor de generar
un sistema de finanzas publicas sostenible.

Bajo este razonamiento, la Corte estimé que el viceministro de Finanzas acttio
en apego de sus competencias al expedir la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C.
Sobre la tercera disposicién del dictamen de constitucionalidad, la Corte deter-
mind que:

[...] la suspensién de derechos y la adopcién de medidas excepcionales solo puede
ordenarse mediante decreto ejecutivo de estado de excepcidn; esto sin perjuicio de las
disposiciones complementarias que puedan emanar de los comités de operaciones de
emergencia u otras autoridades de aplicacién, siempre en ejercicio de las competencias
y atribuciones otorgadas en cada caso por la Constituciény laley [...] (CCE, Sentencia
n.° 34-20-1S, parr. 115).

La Corte enfatizé en la competencia del viceministro de Finanzas para emitir
directrices presupuestarias por ser representante del Estado central, directrices que
se encuentran en el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, el cual
le permite modificar los presupuestos de los componentes del Sistema Nacional
de Finanzas Publicas. Por estas razones, la Corte considera que la emisién de las
directrices que contiene la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C constituyen una
medida ordinaria que se ajusta a los criterios de oportunidad y pertenencia que
establece el ente rector (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, parr. 121).

Sobre la cuarta disposicién, la Corte considera que no existe razonamiento
alguno dentro de la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C para afirmar la suspen-
sién de derechos constitucionales que no se encuentran contenidos en el Decreto
Ejecutivo Nro. 1017 (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, pérr. 123), por cuanto los de-
rechos suspendidos fueron especificados dentro del mismo decreto sin que exista
incumplimiento de esta disposicién. Sobre las alegaciones de la quinta disposicién
del dictamen Nro. 1-20-EE/20, la Corte considerd que no existen elementos argu-
mentativos de forma suficiente vinculados a una norma directa, sino que se refiere
a las disposiciones normativas contenidas en el primer inciso del articulo 233 de la
CRE (2008), la misma que establece que: “Ninguna servidora ni servidor publico
estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones o por omisiones, y seran responsable administrativa, civil y penalmente
por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos”.
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So pena de que la Corte estableciera estos razonamientos, también analiza el
presupuesto universitario estatal en observancia con las pretensiones de los ac-
cionantes para determinar violaciones de derechos. En este sentido, se determiné
que las universidades publicas tienen dos fuentes de financiamiento: las asigna-
ciones en fuente fiscal y la preasignaciéon, mismas que segun el razonamiento de
la Corte no han sido modificadas por la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C. El
presupuesto de las universidades corresponde a las preasignaciones establecidas
de manera legal, las cuales se formulan en observancia de una proyeccién de la
recaudacién del impuesto a la renta y del valor agregado. Al estar ligado de forma
intrinseca a una proyeccion este presupuesto pude ser flexible en relacién con la
existencia o no de un déficit presupuestario (CCE, Sentencia N.° 34-20-IS/20,
parrs. 140-141).

En funcién de lo expuesto, se puede afirmar que el razonamiento de la Corte
se fundamenta en un exhaustivo andlisis sobre la mera legalidad del acto admi-
nistrativo controvertido, por cuanto no se llega a topar el fondo del asunto ni la
vulneracién de los derechos fundamentales de los individuos. Por tanto, el anélisis
realizado por la Corte, en funcién del principio de legalidad omite la supremacfa
de la Constitucién —pilar fundamental de las actuaciones de la Administracién
publica— por cuanto no considera la existencia de otros derechos reconocidos
de forma constitucional y redunda en argumentos funcionalistas orientados a
legitimar las actuaciones estatales sin perjuicio de la vulneracién de derechos
fundamentales (Ferrajoli, 2005).

Necropolitica

La necropolitica es una forma de biopolitica que se sustenta en la denegacién de
condiciones politicas y sociales a determinados grupos sociales como parte de un
ejercicio de soberanfa (Mbembe, 2019). Para tratadistas como Agamben (2004)
las condiciones de favorabilidad para la implementacién de instituciones biopoli-
ticas resultan 6ptimas dentro de los estados de excepcidn, por cuanto el Estado -
en ejercicio de poder soberano- es el que capta la vida. En el contexto ecuatoria-
no, la utilizacién del estado de excepcién impuso un régimen fundamentado en el
shock (Reyes, 2007), la muerte y el miedo de lo incierto ante una emergencia sani-
taria que afecté en gran parte a la poblacién ecuatoriana, dejando una constante
amenaza sobre el ultraje del cuerpo (Alday, 2017) por la enfermedad que no cesa
hasta hoy. Esta necropolitica se reafirma en el ordenamiento juridico, aunque es
negada en el discurso politico.

En el contexto de la sentencia 34-20-1S/20, la CCE realizé un ejercicio ar-
gumentativo en apariencia fundamentado en el principio de legalidad y la com-
petencia de las autoridades para generar actos administrativos que modifiquen
los derechos de los ciudadanos. De esta manera, se legitima de forma activa la
denegacién de condiciones de vida (Mbembe, 2019) mediante la utilizacién de
argumentos ordo utilitaristas. Este planteamiento, priorizacién de la soberanfa
estatal sobre el individuo, se evidencia en la instrumentalizacién del principio de
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legalidad que realiza la CCE para declarar que no existié vulneracién de derechos
fundamentales de los ciudadanos. En tal sentido, la sentencia Nro. 34-20-1S/20
se presenta como la forma legal de lo que no puede tener forma legal (Agamben,
2004) que se fundamenta en un régimen juridico de excepcionalidad en el cual
se hace evidente una indeterminacién entre lo constitucional y lo inconstitucio-
nal (Taccetta, 2015). La aplicacién del constitucionalismo en los regimenes de
excepcionalidad, como una naturalizacién del ejercicio de soberanfa mediante la
instrumentalizacién de los derechos fundamentales, es lo que imbuye al constitu-
cionalismo de un elemento necropolitco.

4. Conclusiones

Bajo el razonamiento de la CCE se puede afirmar que existe la normalizacién sis-
témica del estado de excepcién para solucionar las crisis devenidas de la pande-
mia del coronavirus en Ecuador. En tal contexto, la Corte desestimé las acciones
de incumplimiento sin considerar el plano intersubjetivo de la realidad social, por
cuanto la politica de austeridad del Estado ecuatoriano viene mermando y debi-
litando las bases de las instituciones publicas de educacién superior. Reducir el
andlisis del derecho a la educacién al origen del presupuesto implica un proceso
de deshumanizacién del derecho. Esto en observancia de la traduccién de un fe-
némeno econémico —con claras imbricaciones sociales- a una mera proyeccién
bajo el pretexto de establecer un marco aceptable de regulacién durante la cala-
midad publica, lo cual demuestra un marco de segregacién de necesidades im-
puesto por el Estado a manera de practica biopolitica sobre los ciudadanos y sus
derechos (Lorenzini, 2021).

Esta tendencia de la normalizacién de la excepcién ha generado y justificado
actos normativos que modifican o atentan contra derechos fundamentales, por
cuanto su aplicacién resulta inviable dentro del marco de la normalidad pragma-
tica del derecho constitucional. En este sentido, la circular Nro. MEF-VGF-2020-
0003-C del Ministerio de Finanzas se configura como un acto de selectividad,
segregacion y discriminacién de derechos de los ciudadanos, por cuanto se aleja
de las conceptualizaciones de dignidad humana que se presumen imperantes en
un Estado de derechos y se arraiga en la cuantificacién econémica de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

En consecuencia, se generan practicas como la necropolitica, economizacién
de las actividades humanas, limitacién de las actividades y, en consecuencia,
banalizacién e instrumentalizacién de los derechos de los ciudadanos que hace
que la Constitucién se degenere en un marco orientativo despojada de su dimen-
sién valorativa. Esta instrumentalizacién de los derechos fundamentales permite
generar tecnologias de biopoder que se nutren de la instrumentalizacién mediante
la supresién del individuo (Criscione, 2011). En este contexto, las decisiones so-
beranas otorgan un valor econémico a la vida humana siendo esta relevante por
la plusvalia que genera dentro del Estado (Lechuga, 2012).
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La aplicacién de dichas medidas biopoliticas estd disefiada para generar el
sometimiento a los ciudadanos y restringir las condiciones de vida mientras uti-
liza mecanismos discursivos para brindar una imagen dominante del Estado de
derechosy justicia. De forma paralela, se expone a determinados sectores sociales
a condiciones de muerte destruyendo su proyecto de vida y su personalidad. Los
actos y actuaciones de la Administracién publica durante la emergencia sanitaria
del coronavirus han generado instituciones y practicas necropoliticas que deshu-
manizan y desvalorizan a la Constitucién como un marco normativo sélido dentro
del Estado de derechos. Esto ocasiona la desvalorizacién factica de los derechos
fundamentales, permitiendo el sometimiento de los individuos a actuaciones
discrecionales del Estado.
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