ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XXX, BOGOTA, 2024-2025, PP. 35-37, ISSN 2346-0849

Peter Frank® (Alemania)

Amenazas a la seguridad nacional
y la respuesta desde el orden constitucional aleman*
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Bedrohungen fiir die nationale Sicherheit
und die Antwort der deutschen Verfassungsordnung

Las amenazas al orden constitucional y ala seguridad nacional pueden provenir del
exterior, es decir, de los 6rganos de otros Estados, o del interior, como en el caso de
actividades terroristas, intentos contra la constitucion o la criminalidad organizada.
Sin embargo, es caracteristico de un Estado de derecho democritico y libre que, ante
amenazas y peligros, no renuncie a los derechos fundamentales de los ciudadanos,
sino que los proteja y garantice incluso en tiempos de crisis. Si lo hiciera, el Estado
de derecho democratico libre se disolveria y se transformaria en una dictadura.
Permitanme ilustrar brevemente esto con la Constitucién y el sistema legal aleman.

La Ley Fundamental alemana no menciona el término “seguridad nacional”. Ha-
bla, por ejemplo en el articulo 2, inciso 1, o el articulo 9, inciso 2, de “orden constitu-
cional’, que se refiere a la totalidad de las normas legales vigentes; o en los articulos
10, inciso 2, 11, inciso 2, 18 0 21, inciso 2, habla del “orden bédsico democratico libre”,
que esta conformado por los principios de la democracia y la separacion de poderes,
la vinculacién de la administracion y la judicatura a la ley, el derecho a la oposicién
y la destitucion del gobierno, la independencia de los tribunales y la vigencia de los
derechos humanos. El término mas cercano a “seguridad nacional” seria “seguridad
y orden publicos” (art.13 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, GG
por sus siglas en aleman), el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.
Este define la inviolabilidad del orden juridico objetivo e incluye también los bienes
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juridicos subjetivos e individuales, como la vida, la salud, la libertad y la propiedad,
asi como el propio Estado y la funcionalidad de sus instituciones. El concepto de
“seguridad y orden publicos” se desarrolld a finales del siglo XIX y es utilizado por
el Tribunal Constitucional Federal cuando revisa leyes de policia y seguridad, y trata
de justificar intervenciones en los derechos fundamentales.

En situaciones excepcionales, la Ley Fundamental alemana solo reconoce los
términos “estado de tension” (art. 8oa GG) y “estado de defensa” (art. 115a y ss. GG).
Este ultimo esta legalmente definido como un ataque armado externo al territorio
federal o la amenaza inminente de tal ataque. Esto se refiere a un acto bélico de
otro Estado contra la Republica Federal de Alemania con medios militares, pero
también con ciberataques que sean tan graves que se equiparen a medidas bélicas
tradicionales, aunque no a un atentado terrorista o actos de sabotaje. Esto describe
lo que se llama un estado de emergencia externa. En caso de tal ataque, la cdmara
baja del Parlamento Aleman (Bundestag), con la aprobacion del Consejo Federal
(Bundesrat), o un comité especial formado para tales emergencias por miembros
del Bundestagy el Bundesrat, debe declarar el estado de defensa.

Como consecuencia, todas las competencias legislativas, incluidas las de los es-
tados federales (Ldnder), pasan al gobierno federal, las leyes pueden ser aprobadas
mas rapidamente por el Parlamento, la administracion general y financiera puede
organizarse de manera mas centralizada, la expropiacion se facilita, los hombres
pueden ser obligados a prestar el servicio militar y las mujeres a servicios civiles
en el sector sanitario. Sin embargo, el estado de defensa no excluye la participacion
parlamentaria, la separacion de poderes ni el control judicial. La posicién del Tri-
bunal Constitucional Federal y de sus jueces no puede verse afectada. Tampoco se
suspenden los derechos fundamentales. Esto se aplica aun mas en el caso del estado
de tension, que es el preambulo del estado de defensa.

Para el caso de una emergencia interna, es decir, amenazas al orden democratico
libre, como actividades terroristas o la criminalidad organizada, la Ley Fundamental
no prevé un derecho especial. Estas deben enfrentarse con el derecho penal y de
seguridad general. Las organizaciones terroristas estan prohibidas, sus miembros
son perseguidos como delincuentes y, en principio, gozan de los mismos derechos
en un proceso penal que otros asesinos, narcotraficantes, ladrones o estafadores. Se
les asignan abogados defensores, tienen acceso a jueces independientes y derecho a
ser escuchados y a un juicio justo. Lo mismo aplica para los miembros de la crimi-
nalidad organizada. Incluso después de una condena, los terroristas o delincuentes
peligrosos cumplen sus penas en el sistema penitenciario general, aunque en pri-
siones con medidas de seguridad especiales. También tienen derecho a asistencia
legal y a recurrir a los tribunales durante esta fase. Los derechos fundamentales no
se suspenden para ellos. Si esto ocurriera, el Estado de derecho se disolveria.

Quien quiera evitar que la criminalidad organizada se apodere del Estado, lo in-
filtre ylo socave, debe combatir sus excesos tempranamente y por todos los medios
legales, fortaleciendo las estructuras estatales y sociales para que sean resistentes a
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las tentaciones de la criminalidad organizada. Al final, las bandas, estructuras
de clanes y mafias siempre se forman donde una politica econémica, educativa y de
seguridad fallida debilita al Estado, cuestiona su soberania, facilita la corrupcién y
permite que surjan la violencia y la explotacion.

Permitanme, por ultimo, hacer una referencia a una particularidad del dere-
cho constitucional aleman. Debido a la experiencia con el nacionalsocialismo y el
ascenso de Adolf Hitler, en la democracia de Weimar, las madres y los padres de
la Ley Fundamental incluyeron en la Constituciéon mecanismos para enfrentarse
tempranamente a las fuerzas antidemocraticas y negarles su participacion en el pro-
ceso de formacion de la opinidn politica. Me refiero a la prohibicion de partidos y
la pérdida de ciertos derechos fundamentales. Para la primera, el articulo 21, inciso
2 GG, prevé la prohibicion de partidos que, por sus objetivos o comportamiento,
busquen afectar o eliminar el orden democratico libre desde dentro, o poner en
peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania. Desde 2017, también se
puede retirar anticipadamente la financiacion estatal a estos partidos. Sin embargo,
esta prohibicion de partidos o la retirada de su financiacion no puede ser declarada
por el gobierno federal o el Parlamento con una decisién mayoritaria, sino que, al
igual que el Bundesrat, solo pueden presentar una solicitud; unicamente el Tribunal
Constitucional Federal puede pronunciarse tras un proceso judicial en el que debe
demostrarse la hostilidad constitucional.

Desde la fundacion de la Republica Federal de Alemania, esto ha sucedido solo
en dos ocasiones: en 1952 contra un partido de extrema derecha y en 1956 contra
el Partido Comunista de Alemania. Dos solicitudes adicionales para prohibir un
partido de extrema derecha fracasaron en 2003 y 2017 ante el Tribunal Constitu-
cional Federal. Solo este Tribunal puede declarar también la pérdida de derechos
fundamentales de personas que, entre otras cosas, abusen de la libertad de opinién
y de prensa, de la libertad de reunién y de asociacién para luchar contra el orden
democratico libre. Esto es un reflejo del concepto de democracia militante o defensi-
va, segun el cual la democracia debe ser capaz de defenderse de sus enemigos. En la
historia de la Republica Federal de Alemania, se ha presentado esta solicitud contra
cuatro personas, pero el Tribunal Constitucional Federal no ha concedido ninguna.

Las barreras para una prohibicidn o la pérdida de derechos fundamentales son,
después de todo, muy altas. Al final, es inherente a una democracia libre que la vo-
luntad politica del pueblo se forme en el discurso de las opiniones, y para esto, los
partidos y el ejercicio de la libertad de opinion y de prensa, asi como la libertad de
reunion y de asociacion, son esenciales. La democracia es una lucha viva y continua
por el mejor camino. Aunque la democracia se basa en decisiones mayoritarias,
la posibilidad de que la minoria se convierta en mayoria en la préxima eleccion
es parte esencial de la democracia, lo que requiere la proteccion de los derechos
fundamentales de cada individuo y un control judicial independiente. Sin Estado
de derecho, no hay democracia ni libertad.
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El derecho a la seguridad
en el orden constitucional ecuatoriano

The Right to Security in Ecuador’s Constitutional Order

Das Recht auf Sicherheit in der ecuadorianischen Verfassungsordnug

Antecedentes

Elarticulo 2 dela Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
establece que el objeto de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, entre otros, el derecho a la seguridad. Siglos
después, la Carta de las Naciones Unidas de 1945 introduce como proposito de los
Estados mantener la paz y la seguridad internacional y tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz. Por su parte, la Carta de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA) de 1948, al igual que la organizacién
universal, reitera como proposito afianzar la paz y la seguridad del continente. De
la lectura de estos dos instrumentos internacionales es facil advertir que fueron
consecuencia de dos guerras mundiales, en particular de la Segunda Guerra, dado
que el contenido de ambos esta permeado por la clasica discusion del derecho in-
ternacional publico en tiempo de paz y el derecho internacional puiblico en tiempo de
guerra, pero, entendiéndose que dicha discusion seria entre naciones. En la época
actual, la seguridad de los ciudadanos por parte del Estado se ha convertido en una
prioridad que a ratos menoscaba otros derechos fundamentales, lo que obliga a los
gobernantes a tener mucho cuidado en la aplicacién de politicas publicas para evi-
tar el perjuicio de otros derechos. En tal proposito, esto es, garantizar los derechos
humanos, los tribunales supranacionales, entre otros, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), en reiterados fallos, de los que nos vamos a referir

Juez de la Corte Constitucional del Ecuador.
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unicamente al Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, de 4 de julio de 2007, que
en su parrafo 96, manifiesta lo siguiente:

La Corte observa que la amenaza “delincuencial’, “subversiva” o “terrorista”
invocada por el Estado como justificacion de las acciones desarrolladas puede
ciertamente constituir una razén legitima para que un Estado despliegue sus
fuerzas de seguridad en casos concretos. Sin embargo, la lucha de los Estados
contra el crimen debe desarrollarse dentro de los limites y conforme a los
procedimientos que permitan preservar tanto la seguridad publica como el
pleno respeto a los derechos humanos de quienes se hallen sometidos a su
jurisdiccidn. Las condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles sean, no
liberan a un Estado Parte en la Convencién Americana de sus obligaciones
establecidas en ese tratado, que subsisten particularmente en casos como el
presente. Es necesario insistir que, sin importar las condiciones de cada Estado,
existe una prohibicién absoluta de la tortura, de las desapariciones forzadas
de personas y de las ejecuciones sumarias y extrajudiciales, prohibicién que
constituye una norma inderogable de Derecho Internacional.

Sin embargo, las normas y la jurisprudencia del derecho internacional vigente,
antes de la constitucionalizacion de las garantias de los derechos humanos, debieron
transitar por experiencias nada gratificantes. El jurista espafol José Maria Lafuente
Balle' nos recuerda el detalle histérico que antecedi6 al decreto del presidente Hin-
derburg de Alemania, del 28 de febrero de 1933, llamado Decreto del incendio del
Reichstag, quien, amparado en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, impuso
un estado de emergencia, suspendiendo los derechos civiles y gobernando por de-
creto. Tal disposicidn constitucional se entendia por la existencia de una amenaza
ala seguridad y a la estabilidad del pais. Aquel decreto, de apenas seis articulos, no
solamente permitia restricciones a las libertades de los ciudadanos alemanes, sino
también aplicar la cadena perpetua yla pena de muerte para determinadas conductas
que se perpetraran durante el llamado estado de emergencia.

Vale recordar que fue el brillante pero polémico jurista aleman Carl Schmitt?
quien opiné que el derecho constitucional proveniente de un érgano legislativo re-
sultaba inadecuado en una sociedad de masas, alegando que el caracter indecisorio
dela Constitucién de Weimar resultaba en un traslado de las atribuciones parlamen-
tarias al presidente aleman, pues aquel encarnaba la voluntad popular; es decir, la
legitimidad plebiscitaria ocupaba el lugar de la legalidad del Estado parlamentario.
Schmitt llega a sostener:

! José Maria Lafuente Balle, Introduccién al derecho constitucional (Pamplona: Thomson

Reuters, 2012), 71.
> Carl Schmitt, Legalidad y legitimidad (Granada: Comares, Editorial S.L., 2006).
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No ya del texto escrito de la Constitucién de Weimar, sino mas bien de la
praxis del presidente y del gobierno del Reich, con la tolerancia del Reichstag
y la aceptacion de la teoria juridica del Estado y una praxis jurisdiccional legi-
timadora, alo largo de los ultimos afios se ha consagrado un tercer legislador
extraordinario en el ente estatal del Reich aleman: el presidente del Reich ca-
paz de dictar ordenanzas segun el art. 48, sec. 2 de la Constitucién del Reich.?

Es importante destacar que el articulo 48 al que se refiere Schmitt establecia que,
si el pais no cumplia con los deberes impuestos por la Constitucion o las leyes, el
presidente podria obligarlo a ello, con ayuda de las Fuerzas Armadas; y cuando se
hubieren alterado gravemente la seguridad y el orden publico, el presidente podia
suspender temporalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales fijados en
los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 Y 153. El 114, referido a la libertad personal, podia
ser restringido o suprimido; el 115, sobre la inviolabilidad del domicilio; el 116, relativo
a que ningun acto era punible sin norma previa; el 117, sobre la inviolabilidad de la
correspondencia; y, el 118, que establecia la libertad de expresion y de comunicacion
que, ayer igual que hoy, resultan vitales para la existencia de una democracia. Tales
derechos podian ser, como lo dijimos, no solamente restringidos, sino suprimidos.

El jurista alemdn termina justificando su teoria, cuando manifiesta que “el le-
gislador ordinario solamente puede intervenir gracias a la reserva de ley en los de-
rechos fundamentales, pero no puede suspenderlos. Por el contrario, el legislador
extraordinario puede realizar ambas cosas y, prescindiendo del resto, se distingue
de manera peculiar y queda por encima del legislador ordinario”*

Los eventos politicos posteriores son harto conocidos y desembocaron en la
Segunda Guerra Mundial. Esta tragedia dio lugar a que el 23 de mayo de 1949, en
Bonn, se expidiera la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania, que
en su articulo 1 establece lo siguiente: “La dignidad humana es intangible. Respetarla
y protegerla es obligacion de todo poder publico”. Asimismo, el importante articulo
de la Ley Fundamental de Bonn irradi el sistema interamericano de derechos hu-
manos, que, en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José) de 22 de noviembre de 1969, establecié en su articulo 11: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”. Por su parte, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 1, establece: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como es-
tan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™.

El llamado estado de excepcion, como se lo conoce en Ecuador, tiene su co-
rrelato en el articulo 115 de la Constitucidn alemana vigente, llaméndolo estado
de defensa; en el Pert, el articulo 137 desglosa el estado de excepcidn en estado de
emergencia y estado de sitio; en Colombia se lo reconoce en sus articulos 212 al 215

3 Ibid., 66-67.
4 Ibid., 73.
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de manera mas reglamentaria y diferenciada que en el Ecuador; en Espaia, el ar-
ticulo 116 también diferencia entre estado de alarma, de excepcién y de sitio. Y asi
en la gran mayoria de los paises del mundo encontramos esta atribucion otorgada
al jefe de Estado bajo procedimientos debidamente reglados, que en algunos casos
necesita la aprobacion de los cuerpos legislativos, siempre persiguiendo que se ejerza
de manera excepcional y que bajo ninguna circunstacia constituya la justificacién
para vulnerar derechos ciudadanos.

1. Lasociedad en crisis

Revisados los antecedentes historicos mas recientes, encontramos que no era facil
prever que décadas mas tarde de la expedicion de las cartas supranacionales exis-
tirian conflictos armados en paises que se habian caracterizado por la ausencia de
eventos de esa naturaleza. Para el caso de Ecuador, hasta la Constitucion de 1998, su
articulo 180 permitia que el presidente de la Repuiblica decretara el entonces llamado
estado de emergencia en caso de inminente agresion externa o guerra internacio-
nal. Con la promulgacion de la Constitucidn ecuatoriana de 2008 (CRE), se insertd
en su articulo 164 la atribucion del presidente de la Republica para decretar el hoy
llamado estado de excepcion en caso de agresidn, conflicto armado internacional o
conflicto interno, este ultimo resultado de la violencia perpetrada en el interior de
los paises por lo que la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencién de Palermo) denomina la “sociedad incivil”,
refiriéndose a terroristas, criminales, traficantes de drogas, entre otros.

Para analizar el caso de Ecuador existen algunas variables por considerar en
el proposito de encontrar explicacion al vertiginoso incremento de la violencia
que amenaza gravemente el desarrollo del pais; estas variables son: la adopcion
del ddlar americano como moneda oficial, lo cual facilita el lavado de activos
provenientes de actividades vinculadas al narcotrafico; es decir, los dolares que se
utilizan para la compra y venta de la droga son movilizados a través de empresas
aparentemente formales. Otro factor detonante de las actividades delictivas trans-
nacionales que afectan al Ecuador es el contenido del numeral 6 del articulo 416
de la CRE, que propugna el principio de ciudadania universal y la libre movilidad
de todos los habitantes del planeta, lo que ha dado lugar a que ingresen a nuestro
territorio, sin necesidad de visado, ademas de ciudadanos honorables, integrantes
de bandas transnacionales con intencién de dedicarse a actividades ilicitas. No se
debe olvidar que el hecho de ser un pais con una amplia faja costera posibilita el
ingreso de armas y dolares producto de transacciones delictivas, ala vez que salen
por via maritima grandes cantidades de droga. Me siento obligado a expresar estos
antecedentes lamentables, pero indispensables para abordar lo que es materia de
este articulo, esto es, las “amenazas a la seguridad nacional y la respuesta desde el
orden constitucional”.
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2. La Constitucion ecuatoriana

La Constitucion vigente, en su articulo 164, primer inciso, determina como el tinico
competente para decretar un estado de excepcion al presidente de la Republica, y no
solo le confiere esa atribucion con cardcter privativo, sino que es el jefe de Estado
quien decide cudles son las facultades extraordinarias que asume y qué derechosy
libertades se suspenden o limitan, de conformidad con lo definido en el articulo 165
ibidem. Al ser una atribucion excepcional que la Constitucion otorga al presidente,
esta debe ser ejercida dentro de los parametros que fija el Estado de derecho, como lo
destaca el profesor ecuatoriano Rafael Oyarte Martinez,’ quien expresa lo siguiente:

Siendo una facultad discrecional, se entiende que el jefe del Estado no la
vaaejercer arbitrariamente, es decir, que asumira las atribuciones que estric-
tamente le permiten enfrentar el evento que causé la declaratoria de excep-
cién y sus consecuencias. Asimismo, el Presidente de la Republica no puede
sobrepasar las atribuciones que expresamente se disponen en la Constitucion,
toda vez que un estado de excepcion no implica, ni mucho menos, la anulacién
del Estado de Derecho. Es un mecanismo que el Estado constitucional prevé
entendiendo que hay circunstancias que superan la actividad normal de una
naciony que se deben superar a través del aparataje institucional, ciertamente
excepcional, pero no antijuridico.

En esa linea de pensamiento, la cual asegura que se eviten excesos por parte de
funcionarios del Estado, la Constitucion ecuatoriana tiene dos mecanismos de con-
trol sobre el estado de excepcidn: el primero corresponde al 6rgano legislativo, de
conformidad con el articulo 166, primer inciso, que lo podra revocar en cualquier mo-
mento; el segundo corresponde ala Corte Constitucional, segun lo establecido en el
articulo 436 numeral 8, cuando implique la suspension de derechos constitucionales.

3. Control constitucional del estado de excepcion

Ahorabien, cabe destacar que desde febrero de 2019 los integrantes de la Corte Cons-
titucional ecuatoriana hemos emitido 46 dictimenes de constitucionalidad respecto
de estados de excepcion decretados por distintos presidentes de la Republica; la gran
mayoria de ellos ha sido invocando grave conmocidn interna, por violentas protestas
callejeras, crisis en el sistema carcelario o por la existencia de grupos de delincuen-
cia organizada y sus actos de violencia. También, la CRE permite al jefe de Estado
decretar estado de excepcion por calamidad publica o desastre natural. A partir de

> Rafael Oyarte Martinez, Derecho constitucional ecuatoriano y comparado (Quito: Cor-
poracion de Estudios y Publicaciones, 2014), 426.
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la lectura de los articulos 164, 165 y 166 de la Constitucion ecuatoriana podemos
observar que esta tiene un adecuado procedimiento para activar esta prerrogativa
presidencial; asimismo, en el articulo 436, numeral 8 de la Carta Suprema, el pro-
cedimiento establece la atribucidon de la Corte Constitucional para actuar de oficio
y, de modo inmediato, ejercer el control de constitucionalidad de la declaratoria de
estado de excepcidon. Ademas, en cuerpos normativos de rango infraconstitucional
se desarrolla la atribucidn presidencial, asi como la facultad de control que ejerce
la Corte Constitucional.

4, Conflicto armado interno

Para el andlisis unicamente pondré énfasis en lo que nuestra Constitucién llama
conflicto armado interno como causal del estado de excepcidn, y su parangén en
los instrumentos internacionales, el denominado conflicto armado no internacio-
nal (CANI).

Debemos resaltar que la Constitucion ecuatoriana —articulo 3, numeral 8- de-
termina, entre otros, como deber primordial del Estado garantizar a sus habitantes
seguridad integral. Tal obligacién no es una innovacion, pues tanto en la concep-
cién del Estado de Hobbes como en la de Rosseau se sefiala que la asociacién de los
hombres tiene el propdsito de procurarse seguridad frente a extraflos y a sus propios
integrantes. Al respecto, Norberto Bobbio® afirma lo siguiente: “La seguridad del
Estado como ente colectivo debe servir en ultima instancia para garantizar la segu-
ridad de los propios ciudadanos. De la misma manera que la garantia del respeto
del derecho a la seguridad de los ciudadanos esta en el derecho que el Estado tiene
de castigar a los que la amenazan”.

5. Elconflicto armado en el Cadigo Organico Integral Penal
ecuatoriano (COIP)

En la seccion cuarta, capitulo primero, titulo IV, del Libro Primero del Cddigo
Organico Integral Penal (COIP) ecuatoriano, que abarca los articulos 111 a 139, se
insertan numerosas disposiciones referentes a un conflicto armado en relaciéon con
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales, normas que deben
ser observadas frente a la ocurrencia de un evento de esta naturaleza.

Asi también, el mismo cuerpo normativo en su seccion segunda, capitulo se-
gundo, Titulo IV, del Libro Segundo, que contiene los articulos 478 a 482, desarrolla
todo el procedimiento de registros y allanamientos, que no distingue entre estado
ordinario o de excepcidn; en consecuencia, el comportamiento de las autoridades

®  Norberto Bobbio, Teoria general de la politica (Madrid: Editorial Trotta, 2009), 561.
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y de los agentes del Estado debe observar con rigor estos procedimientos con la
intencion de evitar agravios que comprometan la libertad, la integridad fisica y
psicolégicay el patrimonio de los ciudadanos.

Para ejemplificar una suspension de derechos de suma importancia, como la
proteccion de la inviolabilidad de domicilio, cuando en estado de excepcidn se
incluya la misma, el allanamiento debe respetar los requisitos y el procedimiento
legal establecido en los articulos 5y 480 a 482 del COIP, que contiene reglas que de-
ben ser reconocidas, incluso durante la vigencia del estado de excepcion. Para una
cabal comprensidn de lo antes expresado, cuando no exista delito flagrante debera
intervenir un agente fiscal y mediar orden de juez que autorice el allanamiento, lo
que impide abusos de los agentes de la fuerza publica; asimismo, de existir pruebas
de una infraccion se debe garantizar la cadena de custodia, a fin de no comprometer
la validez procesal de las pruebas obtenidas.

Cabe destacar que la Corte Constitucional ecuatoriana, en dictamen 7-24-EE/24
de 1 de agosto de 2024, en su parrafo 132, estableci6 lo siguiente:

Sin embargo, es necesario considerar que no existe una discrecionalidad
ilimitada al realizar allanamientos, investigaciones y registros en un estado de
excepcion. Por el contrario, las medidas que se adopten en un estado de excep-
cién deben ser proporcionales, razonables y deben adecuarse a las exigencias
de cada situacidn. Por lo expuesto, para que esta medida sea proporcional
debera tomarse en cuenta lo previsto en la normativa infra constitucional
aplicable.

De similar manera, para los otros derechos que se suspendan o limiten también
se observara por parte del Estado que no exista abuso de los servidores publicos, y
que, de producirse, hara responsables a los infractores.

6. Las bandas armadas en el Ecuador y las atribuciones
del presidente de la Republica y de la Corte Constitucional

La primera ocasion en que un presidente de la Repuiblica decretd estado de excepcion
reconociendo la existencia de un conflicto armado interno fue el 9 de enero de 2024.
Como juez de sustanciacién o ponente tuve que presentar el proyecto de dictamen
que paso a ser conocido y resuelto por parte del Pleno de nuestra Corte. Obviando la
causal relativa a la grave conmocidn interna pasaremos a explicar los fundamentos
del dictamen 1-24-EE de 29 de febrero de 2024, en los siguientes términos:

El 8 de enero de 2024, el presidente de la Republica emitid el Decreto Ejecutivo
110 declarando el estado de excepcidn por grave conmocion interna, resaltando la
violencia y criminalidad en el territorio nacional. El dia 9 de enero de 2024 emitid
el Decreto Ejecutivo 111 que, complementando el anterior, invoca como causal la
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existencia de un conflicto armado interno, manifestando que los grupos criminales
han alcanzado un nivel minimo de organizacion y que su incidencia en enfrenta-
mientos armados confirma la consolidacion del crimen organizado entre los afios
2014 2 2023, 10 que supone el detonante parala actual crisis de seguridad que enfrenta
el Ecuador. Arguyé el presidente que la crisis de seguridad que enfrenta el pais “dis-
ta de manera excepcional de una ola de criminalidad” y, al contrario, evidencia el
cometimiento de “actos de violencia sistémica” por parte de actores terroristas, que
utilizan armamento bélico de exclusivo uso militar. Por tanto, reconoce “la exis-
tencia de un conflicto armado interno” y lo establece como una causal adicional
al estado de excepcidn, de conformidad con el articulo 164 de la CRE.

La Corte Constitucional, de manera previa a determinar si se configuraba la
causal invocada y al ser la primera vez que se analizaba la misma, interpreté que
unicamente le correspondia realizar un control de constitucionalidad de natura-
leza jurisdiccional sobre el decreto de estado de excepcion; es decir, no era com-
petencia de la Corte efectuar un analisis exhaustivo sobre silos hechos invocados
por la Presidencia tenian o no la potencialidad juridica de generar un ejercicio de
control constitucional, ya que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC)” solamente le exige a la Corte verificar que
i) los hechos alegados hayan tenido real ocurrencia, y, que ii) configuren la causal
invocada, entre otros requisitos.

Dado que era la primera ocasion en que el Ejecutivo sustentaba un estado de
excepcion por un conflicto armado interno, la Corte entendié que no podia man-
tenerse indiferente a tales circunstancias; asi, resaltando el proceso evolutivo que
caracteriza al derecho —que se desarrolla a partir de los fenomenos sociales—, se
tornaba evidente que la experiencia factica e incluso doctrinaria de otras latitudes
(Convenio de Ginebra de 1949) podria no ser suficiente frente a los escenarios ac-
tuales de violencia. El Ecuador, que afios atras se jactaba de ser una isla de paz, enla
ultima década se encuentra inmerso en una inusitada violencia, donde se enfrentan
grupos delictivos contra la fuerza publica. Esos grupos armados no tienen un lide-
razgo claro, como presupone un CANI, pero si estrategias similares, nexos inter-
nacionales con diversos carteles del crimen organizado, una movilidad territorial
permanente, estan provistos de armamento sofisticado propio de fuerzas armadas
estatales, y solo por disputas de liderazgo se enfrentan entre ellos para mantener
su hegemonia en determinados sectores de la nacién, causando dafos y victimas
entre la poblacidn civil en general e, incluso, a la propiedad publica y alaimagen de
nuestro pais en el concierto de las naciones.

7" Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 121.
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7. Normativa infraconstitucional
que se debe observar en el estado de excepcion

Por otra parte, como se menciond, en sus articulos 114 a 139, el COIP desarrolla dis-
posiciones relativas a conflictos armados internacionales o no internacionales, que
aplican desde el dia en que estos tienen lugar, independientemente de la declaracién
formal por parte del presidente de la Republica o de que se decrete el estado de
excepcion: “Art. 114: Las disposiciones relativas al conflicto armado internacional
o no internacional se aplican desde el dia que este tiene lugar, independientemente
de la declaracidn formal por parte de la presidenta o presidente de la Republica”

Las normas referidas en los parrafos precedentes revelan que el legislador
previo que la existencia de un CANI es una cuestion de facto, atipica, sumamente
compleja, que son multiples los factores que pueden confluir en tal escenario, que
no depende de declaraciones o reconocimientos politicos, ni siquiera requiere
que las partes involucradas reconozcan su existencia y circunstancias, y no depende
del control constitucional que pueda realizar una corte constitucional, pues en el
caso ecuatoriano, a la Corte no le corresponde efectuar un analisis exhaustivo para
determinar la existencia o no de un conflicto armado interno. Entonces, en el su-
puesto especifico de conflicto armado interno, la Corte Constitucional ecuatoriana,
a diferencia de otras causales establecidas en el articulo 164 de la carta suprema,
unicamente debe analizar la justificacion que presente el presidente al respecto, y si
este invoca la causal referida a partir de hechos ciertos y vigentes.

Dicho de otra manera, un conflicto armado interno puede existir con indepen-
dencia de la declaratoria de estado de excepcion. Esto es, el conflicto armado inter-
no podria existir tanto antes como después de la expedicion del decreto de estado
de excepcidn, ya que no depende de este. En tal sentido, a la Corte Constitucional
solo le corresponde verificar que el decreto ejecutivo describa argumentadamente
que hechos ciertos y actuales se enmarcan en lo que podria entenderse como un
conflicto armado interno, definicion que, por cierto, esta en constante evolucion.

Conclusiones

La Presidencia de la Republica de Ecuador expidié nuevos decretos ejecutivos por
las causales de grave conmocion interna y conflicto armado interno, mismos que
fueron aprobados por la Corte Constitucional en cuanto a la causal de grave con-
mocidn interna, mas no por conflicto armado, al ser una cuestiéon de hecho que
excede nuestras competencias.

Estamos conscientes de la crisis de seguridad que afecta a nuestro pais, y de la
atribucion constitucional del presidente de la Republica para decretar estado de
excepcion por conflicto armado interno; sin embargo, en nuestros dictamenes he-
mos sido reiterativos en que en el Estado de derecho existe una limitacion al poder
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mediante reglas diseiadas para prevenir abusos y acciones arbitrarias por parte de
funcionarios del Estado. Asi, hemos hecho énfasis en que el estado de excepcidon
no constituye un mecanismo para evadir las disposiciones constitucionales respec-
to a derechos fundamentales, como tampoco las relativas a las garantias al debido
proceso.

Por todo lo antes expresado, es evidente que enfrentar al crimen organizado
requiere la participacion del conjunto de la sociedad y el fortalecimiento de la insti-
tucionalidad, que resulta lastimada por la penetracion del crimen organizado en las
instituciones publicas. Para el caso ecuatoriano, en los ultimos tiempos se ha cons-
tatado una influencia manifiesta de estas estructuras criminales en muchos niveles
de la administracion de la justicia ordinaria, al pervertir garantias jurisdiccionales
como acciones de proteccidn, habeas corpus y hasta habeas data, para conseguir la
libertad de criminales.

Por supuesto, toda accién que ejecute el Estado debe observar rigurosamente las
reglas que nos impone el Estado de derecho, considerando que los derechos fun-
damentales no pueden perderse frente a las necesidades de la seguridad nacional,
unica forma de superar la crisis y garantizar los derechos ciudadanos.
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