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RESUMEN

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1017, de 16 de marzo de 2020, el Presidente Lenin Moreno decretd el estado de excepcion
en el territorio ecuatoriano con la finalidad de detener la propagacion de la COVID-19, para ello se establecieron varias
medidas emergentes: la limitacion a varios derechos fundamentales como la libertad ambulatoria, de asociacion y de
libre reunidn; se movilizé a fuerza publica para garantizar el orden; se suspendid la jornada presencial de trabajo; y se
impuso una cuarentena comunitaria obligatoria y toque de queda. Para reforzar el cumplimiento del estado de excepcion
decretado, se habilitd una intervencion punitiva extremadamente grave e irrazonablemente intensa, al establecerse
que el irrespeto a la cuarentena y toque de queda conllevaba la presuncioén del cometimiento automatico del delito de
incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, previsto en el articulo 282 del Codigo Organico Integral
Penal. Esto gener6 varios procesamientos penales, la imposicion de encarcelamientos preventivos y penas intramurales
arbitrarias, establecidas por fuera de las garantias del debido proceso propias de un Estado constitucional de derechos. La
seria afectacion a los principios elementales del Derecho penal como la presuncion de inocencia, la lesividad material y
el bien juridico penal, son la muestra de la utilizacion del estado de excepcion por fuera de los limites constitucionales, en
franco perjuicio a la libertad de muchos ciudadanos que actualmente se encuentran sometidos a prision y procesamientos
arbitrarios.
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ABSTRACT

Through Executive Decree No. 1017, of march 16, 2020, President Lenin Moreno decreed a state of exception in the
Ecuadorian territory in order to stop the spread of COVID-19, for which several emerging measures were established:
the limitation to various fundamental rights such as freedom of movement, of association and of free assembly; the
public force was mobilized to guarantee order; the face-to-face work day was suspended; and, a mandatory community
quarantine and curfew were imposed. To reinforce compliance with the decreed state of exception, an extremely serious
and unreasonably intense punitive intervention was enabled, by establishing that disrespect for quarantine and a curfew
entailed the presumption of automatic committing of the crime of non-compliance with legitimate decisions of the competent
authority, provided for in article 282 of the Integral Organic Criminal Code. This generated several criminal prosecutions, the
imposition of preventive imprisonment and arbitrary intramural penalties, established outside the guarantees of due process
typical of a constitutional State of rights. The serious affectation of the elementary principles of criminal law, such as the
presumption of innocence, material injury and criminal law, are evidence of the use of the state of exception outside of the
constitutional limits, in frank detriment to the freedom of many citizens who are currently in prison and arbitrary prosecutions.
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INTRODUCCION

Actualmente la humanidad se enfrenta a una crisis sanitaria muy grave y severa provocada por el coronavirus COVID-19,
una enfermedad viral mortal que se transmite de forma alarmante y que ha provocado, en corto tiempo, que la mayor parte
de paises del mundo decreten el estado de excepcion como medida necesaria para impedir la transmision del virus, lo que
ha resultado en el encierro de millones de personas y en la imposibilidad de las distintas estructuras de la administracion
publica de desarrollar sus labores con la normalidad acostumbrada.

El Ecuador, al igual que sus similares, adopté el estado de excepcion y dispuso el toque de queda para combatir la pandemia
del COVID-19, lo que implicaba la restriccion de la libertad ambulatoria, la de asociacién y la de libre reunion. Para ello
se implement6 un principio de culpabilidad que contraviene el derecho fundamental al debido proceso, pues su prevision
normativa habilitaba la intervencion punitiva mas alla de los limites tolerables en una sociedad democraticamente organizada.

Bajo esta presuncion de culpabilidad se entiende que desobedecer el toque de queda implica automaticamente el cometimiento
del delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, previsto en el articulo 282 del Cddigo
Orgénico Integral Penal COIP, lo cual es sancionado con una pena intramural de uno a tres afios.

De manera que en estos casos se prescinde de las garantias basicas del Derecho penal referidas a la presuncion de inocencia,
la carga de la prueba de la Fiscalia y el principio de lesividad material, generando que amplios sectores de la poblacion hayan
sido procesados penalmente y encarcelados de forma arbitraria.

El problema de este controversial mecanismo, radica en su inconformidad con el derecho fundamental del debido proceso
que se encuentra regulado tanto por la Constitucion de la Republica, como por varios instrumentos de proteccion de derechos
humanos tales como la Convencion Americana de Derechos Humanos o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en los cuales la intervencion penal esta contenida y racionalizada a limites tolerables que impiden, como el caso
ecuatoriano, un uso desproporcionado y perjudicial de este mecanismo de control social en perjuicio de los ciudadanos
(Garland, 2005).

En este contexto, el objetivo de este estudio es establecer las posibilidades juridicas que tiene el Estado ecuatoriano para
implementar la presuncion de culpabilidad como dispositivo que garantice el cumplimiento del toque de queda, asi como
la identificacion del bien juridico que se intenta proteger con el articulo 282 del COIP, y la lesividad material del delito
mencionado, lo cual permitird comprender lo excesivo de esta medida extraordinaria, que no se compadece con el esquema
de proteccion de los derechos humanos previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

El estado de excepcion.

El estado de excepcion, también denominado “estado de emergencia”, “toque de queda” o “suspension de garantias”, etc.,
es una institucion juridica regulada desde el Derecho Constitucional (Gonzalez Jacome, 2015). Consiste en una situacion
juridica extrema provocada por hechos gravisimos, que cambian drasticamente las condiciones generales de vida de
una sociedad en la que estan afectados los 6rdenes econdémico, ecologico o social. Por esa razdn, el estado de excepcion
constituye un régimen juridico excepcional, pero democratico, adoptado como ultimo recurso para solventar la crisis
imperante que aqueja a una nacion determinada o a parte de esta (Ayala Corao, 2020).

En estas circunstancias, se tiende a limitar derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y por instrumentos
internacionales que protegen derechos humanos, como la Convenciéon Americana de Derechos Humanos o el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de manera que la limitacion no es arbitraria sino razonable y proporcional a
las previsiones constantes en el ordenamiento interno e internacional. En efecto, las restricciones deben estar en conformidad
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con el articulo 27 de la Convencion y el articulo 4 del Pacto que impiden suspender o limitar los siguientes derechos: el
reconocimiento de la personalidad juridica; la vida; la integridad personal; la prohibicion de tortura, penas o tratos crueles
inhumanos o degradantes; la prohibicion de carcel por deudas; la prohibicion de la esclavitud y servidumbre; los principios
de legalidad y de retroactividad de normas con contenido penal o sancionatorio propias del Derecho penal y del Derecho
Administrativo Sancionador; la libertad de conciencia y de religion; la proteccion a la familia; al nombre o identidad; a los
derechos del niflo; a la nacionalidad; a los derechos politicos o las garantias judiciales y el debido proceso.

De manera que los tnicos derechos que pueden limitarse en el estado de excepcion, de acuerdo con el articulo 165 de la
Constitucion ecuatoriana, son la inviolabilidad de domicilio, la inviolabilidad de correspondencia, la libertad de transito,
la libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion.

En la lista de derechos antes consignada, se establece la imposibilidad juridica de restriccion del derecho al debido proceso
regulado por los articulos 76 y 77 de 1a Constitucion ecuatoriana y por el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual consiste en una serie de garantias
procesales que tienden a establecer limites en la actuacion jurisdiccional, de forma general y que en su contenido penal,
implica una serie de limitaciones para el ius puniendi estatal que garantizan la plena vigencia de la presuncion de inocencia,
la carga probatoria inexorable de la Fiscalia, el principio de lesividad material, la motivacion de los actos jurisdiccionales,
etc., impidiendo que la reaccion punitiva estatal sea arbitraria, ilegitima y desproporcionada (Ferrajoli, 1995). De manera
que cuando se decreta el estado de excepcion, el Estado esta juridicamente impedido de restringir este derecho, pues en estas
circunstancias el debido proceso adquiere un reforzamiento juridico que blinda atin més su estructura original, evitando que
las respuestas adoptadas sean desmedidas o perjudiciales para los derechos humanos.

Adicionalmente a ello, el estado de excepcion debe satisfacer otros requisitos como la necesidad, proporcionalidad,
legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad (Melo Delgado, 2015). La necesidad implica la inexistencia de
otras vias adecuadas para solucionar la situacion extraordinaria, de manera que el estado de excepcion, como respuesta
subsidiaria, es la tnica de la que dispone el gobierno para superar la crisis. La proporcionalidad requiere que las medidas
extraordinarias decretadas sean adecuadas y eficientes para gestionar apropiadamente la situacion gravosa. Bajo el requisito
de legalidad se hace referencia al estado de excepcion como una institucion juridica previamente establecida por la ley,
la cual puede materializarse bajo el cumplimiento de requisitos minimos indispensables previstos en el ordenamiento
juridico. La temporalidad se refiere a la duracion del estado de excepcion la cual debe ser la estrictamente necesaria
para superar la crisis, de manera que cualquier extension temporal innecesaria vuelve ilegitima a esta institucion. La
territorialidad implica la delimitacion del espacio fisico en el cual la medida debe regir, pues en determinados casos las
circunstancias generadoras del estado de excepcion no afectan a todo el territorio nacional sino a una porcion de aquel.
Finalmente, la razonabilidad consiste en un analisis meticuloso gracias al cual se puede determinar que las medidas
adoptadas para superar la situacion critica son las estrictamente necesarias y adecuadas para superarla, de manera que
existe una conexion logica y causal entre las circunstancias facticas gravosas y las medidas de remediacion que se adoptan.

La confrontacion de estos requisitos con la presuncion de culpabilidad decretada, destaca y reafirma el caracter arbitrario de
esta medida. En efecto, si se la valora desde el punto de vista de la necesidad, la medida resulta particularmente innecesaria
pues el encarcelamiento de los ciudadanos que incumplen la medida genera mayores problemas que los pretende evitar, al
producir una mayor tasa de hacinamiento carcelario y una mayor poblacion carcelaria que es particularmente afectada por
la pandemia, pues en estos lugares la propagacion del virus es mucho mas rapida y lesiva que en circunstanciales normales.
Desde la proporcionalidad, la medida provoca en los procesados su exclusion social y confinamiento en una institucion total
que destruye los vinculos familiares y obliga destinar recursos econémicos escualidos que servirian para el sostenimiento del
hogar. Desde la legalidad, se pervierte la razon de ser del estado de excepcion y se emplea para aumentar desmedidamente
el poder punitivo; y, desde la razonabilidad, el mecanismo empleado es completamente ajeno a la relacion logica y causal de
los hechos extraordinarios y las medidas para contenerla la propagacion del virus.
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Pese a la notoria arbitrariedad de la medida, la Corte Constitucional ecuatoriana emitié un juicio favorable a la declaratoria de
excepcion en su Dictamen No. 1-20-EE/20, de 19 de marzo de 2020, reafirmando la aplicacion del principio de culpabilidad
que provoco, entre el 16 y el 24 de marzo de 2020, que existan un total de 1.015 personas procesadas al amparo de la
presuncion de culpabilidad establecida en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 1017, de las cuales 340 habian sido
sometidas a prision preventiva, 207 se encontraban en indagacion previa, 404 fueron beneficiarias de medidas sustitutivas
a la prision preventiva, 53 fueron sentenciadas, a 3 se les archivo la causa y 8 estaban detenidos en espera de audiencia
(Fiscalia General del Estado, 2020).

Esta situacion gravisima para los derechos humanos se mantuvo hasta el 25 de marzo de 2020, en que se dict6 el Acuerdo
Interministerial No. 00002-2020, suscrito por los Ministros de Gobierno y Salud Publica. En este Acuerdo se eliminé por
completo el principio de culpabilidad del Decreto Ejecutivo No. 1017, y se modificé drasticamente la aplicacion del articulo
282 del COIP en aquellos casos de desobediencia ciudadana al toque de queda. Para ello se establecio que el incumplimiento
de la medida constituia apenas una mera falta administrativa sancionable con una multa de cien délares si es por primera vez;
la reincidencia genera una multa de una remuneracioén basica unificada; y la tercera vez que se incumpla la medida, recién
se puede valorar juridicamente como delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente pero en
funcién al debido proceso que implica analizar ciertas garantias como las que se describen a continuacion.

La presuncion de inocencia, lesividad material y bien juridico penal.

Entre los principios mas importantes que permiten racionalizar el poder punitivo del Estado se encuentran los de presuncion
de inocencia y de lesividad o antijuricidad material del bien juridico penal (Muifioz Conde, 2007).

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental y un mecanismo de proteccion (Mir Puig, 2003). Bajo este principio
se estima que las personas sometidas a persecucion penal son inocentes mientras no exista una sentencia condenatoria,
debidamente ejecutoriada, que declare su culpabilidad. En tal virtud, el trato que merecen los procesados de parte de
los funcionarios publicos es el que se da cualquier persona inocente, y ello obliga a realizar la investigacion penal con
absoluta imparcialidad, de forma objetiva, sin favoritismos o perjuicios que puedan contaminar la delicada labor de
descubrimiento de la verdad material necesaria en el proceso penal (Binder, 1999). Este principio ademas obliga a que
la Fiscalia realice una determinada labor probatoria, lo que en sentido técnico procesal implica una carga probatoria
inexorable que debe ser satisfecha por el 6rgano persecutor en base al estandar de que la culpabilidad del procesado debe
ser demostrada mas allé de toda duda razonable.

El principio de lesividad material implica que solamente puede existir delito cuando un bien juridico ha sido gravemente
lesionado o puesto en peligro (Zaffaroni, Alaglia, Slokar, 2002). La configuracion anterior permite extraer dos requisitos
importantes para su existencia: el primero, se refiere a la existencia de bienes juridicos tutelados por el Derecho penal; y,
el segundo, que dichos bienes resulten seria o gravemente afectados o puestos en peligro, de manera que en estos casos la
intervencion del Derecho penal se vuelve necesaria e indispensable. En sentido negativo la lesividad material implica que
la lesion o puesta en peligro, que no sea grave, no merece reproche penal alguno.

La teoria de los bienes juridicos considera que el bien juridico penal es un conjunto de condiciones necesarias, basicas
e indispensables, gracias a las cuales el individuo puede auto realizarse en una sociedad democratica que se preocupa
del respeto de sus derechos fundamentales, por tanto, permite la convivencia pacifica de los individuos en una sociedad
(Bricola, 2012).

La nocién de bien juridico permite establecer un catalogo de conductas humanas que lo lesionan o lo ponen en peligro,

por esa razoén las distintas ramas del Derecho lo regulan en funcion de los riesgos que comprometen su integridad. Asi, el
legislador recurre primero a la proteccion dispensada por el Derecho Civil, el Laboral, el Administrativo o el Administrativo
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Sancionador, etc., y luego, si estos mecanismos extrapenales son insuficientes o poco efectivos para contener el riesgo de
dafio o lesion del bien juridico, se procede a articular una gestion del riesgo desde el Derecho penal minimo, mediante la
tipificacion de delitos o contravenciones que estan destinados a tutelarlo.

Ahora bien, no cualquier afectacion o puesta en peligro del bien juridico merece la intervencion penal, sino solamente
aquellas que tienen la entidad suficiente para dafarlo o ponerlo en peligro grave e irreparable, pues de no presentarse estas
caracteristicas el sistema penal se encuentra ante conductas que no merecen reproche penal (Mendoza Buergo, 2001). Ello
se debe a la existencia de un Derecho penal minimo constitucionalmente previsto en el articulo 195, que solo entra en
funcionamiento ante la presencia de las conductas mas graves y vejatorias del bien juridico.

El delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.

El articulo 282 del COIP protege, como bien juridico colectivo, la eficiencia de la administracion publica (Santana Vega,
2000). Se trata de un valor constitucional indispensable para el funcionamiento adecuado de la sociedad ecuatoriana debido
a su utilidad colectiva y funcion social, que se materializa en el adecuado desenvolvimiento de las funciones estales, es
decir es un servicio publico que garantiza el respeto de derechos humanos como su finalidad primordial (Mir Puig, 1994).

La técnica legislativa que se empleo para la redaccion de este delito es la que corresponde a los delitos de peligro, en los
cuales existe un adelantamiento de las barreras de proteccion del Derecho penal, pues se considera como habilitante de la
intervencion penal, ya no el resultado lesivo del bien juridico, sino solamente la conducta peligrosa o la alta probabilidad
de afectacion de aquel (Schulenburg, 2007).

Este delito es constitucionalmente objetable porque prescinde del principio de lesividad material, ya que habilita el poder
punitivo en una situacion previa a la real afectacion del bien juridico (Rodriguez Montaii¢s, 1994). De esta forma lo que
se sanciona es la conducta previa y no la lesion efectiva del bien, por ello se convierte en un delito de mera actividad o
de violacion formal a la ley sin interés para el Derecho penal (Ferrajoli, 1992). A mas de ello, el bien juridico colectivo
tutelado practicamente resulta indemne o imposible de ser puesto en peligro grave por la conducta tipica, por lo que su
tutela requiere ser realizada por otros sectores del Derecho (Gracia Martin, 2007).

A mas de lo anterior, es importante destacar que el articulo 282 del COIP es un delito de peligro abstracto, lo que
denota que la conducta peligrosa o la alta probabilidad de afectacion del bien juridico se sustentan en una presuncion del
legislador (Romeo Casabona, 2007). Esta presuncion es formulada en base a las reglas de la experiencia, la cual opera
solo respecto de determinadas conductas o indicios derivados de conductas peligrosas (Corcoy Bidasolo, 1999). Ademas,
amerita prueba en contrario, por lo tanto el procesado puede demostrar que su conducta no genera peligro alguno para el
bien juridico o no existia la probabilidad, casi cercana a la certeza, de perturbar su tranquilidad (Beristain, 1969).

También es importante destacar que el toque de queda tenia por finalidad detener la propagacion del COVID-19, de
manera que el incumplimiento de esta medida esta matizada por un plus en la conducta criminal que dota de un contenido
mas amplio al injusto penal y que se refiere a la propagacion del virus. Gracias a este aditamento la carga de la prueba de
la Fiscalia se amplia mucho mas y por eso estaba obligada a demostrar que la desobediencia generd la transmision del
COVID-19 (Luzén Pefia, 2012).

En este contexto, los procesos que se incoaron por el articulo 282 del COIP, entre el 16 y el 24 de marzo de 2020, adolecen
tanto de la inconstitucionalidad del principio de culpabilidad previsto en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 1017, como
del principio de lesividad material, pues la conducta (desobediencia al toque de queda) no es lo suficientemente apta para
poner en grave peligro al bien juridico tutelado (eficiencia de la administracion publica).
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Finalmente, es importante destacar que la argumentacion expuesta no intenta justificar la desobediencia ciudadana al toque
de queda, sino que constituye un analisis critico y juridico al mecanismo odioso y poco democratico de la presuncion de
culpabilidad, inadecuado en un estado democratico. La aplicacion del articulo 282 del COIP, debe ser justa, racional y
mesurada, en el marco de las garantias del proceso penal democratico y en funcion a las particularidades propias de un delito
de peligro abstracto.

CONCLUSIONES

El articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 1017 contenia una norma abiertamente inconstitucional que contravino las
restricciones juridicas del estado de excepcion previstas en la Constitucion y en varios instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos. Ello se debe a que en el estado de excepcion no puede suspenderse la vigencia de
las garantias del debido proceso (presuncion de inocencia, lesividad material), pues en esas circunstancias constituyen
limites juridicos reforzados en defensa del ciudadano y en contra de los excesos punitivos de los agentes del Estado.
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