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RESUMEN

En el afio 2008, Ecuador constitucionalizé el derecho a la resistencia, el cual,
desde hace varias décadas se considera un tema agotado, o por lo menos, abandonado
para la teoria constitucional por considerarlo como un derecho de imposible
asimilacion dentro de la estructura de los contemporaneos estados de Derecho basados
en la primacia de la ley y en los que la sola vigencia de las normas son su parametro de
validez, sin reparar en la justicia o injusticia del resultado obtenido producto de su

aplicacion.

Por lo tanto, el propdsito inicial del presente trabajo investigativo es brindar,
desde la dogmatica juridica, una comprension clara sobre la naturaleza del derecho a la
resistencia y evidenciar su problematica y posibles alcances dentro de nuestro estado

constitucional de derechos y justicia.

Un segundo propoésito serda constatar que la validez, vigencia y eficacia del
derecho a la resistencia solo sera posible si su contenido se adapta al nuevo paradigma
constitucional que abandera el constitucionalismo de derechos, tarea en la que no se

podra desconocer los aportes de nuestra realidad juridica, politica y social.

Un propdsito final, busca lograr que desde el &mbito constitucional se
comprenda el postulado de la ultima ratio como un elemento importante y que
configura el contenido esencial de este derecho que, a mas de limitarlo y darle su
validez, posibilita su efectiva vigencia como un recurso excepcional frente al Derecho
positivo, permitiendo superar parte de la problematica que hoy le aqueja: interpretacion

y empleo discrecional y arbitrario, proscripcién, e ineficacia.
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INTRODUCCION

El derecho a la resistencia es un derecho novedoso para la legislacion
ecuatoriana, sélo asi se explica que careza de antecedentes en nuestro Derecho
constitucional. Pero no se trata de un derecho novedoso para la doctrina constitucional,
misma que, por la influencia del positivismo juridico se desentendid de su debate desde
los inicios de la Edad Moderna; influencia positivista, a la que no escapa nuestra cultura
juridica y que explica su actual proscripcion y falta de eficacia.

En cualquier caso, el derecho a la resistencia es un derecho antecesor del
movimiento constitucionalista en tanto postula la necesidad de limitar al poder, lo que
explica que el constitucionalismo clasico lo consagrara como un derecho garante de sus
iniciales postulados; realidad garantista que se plasma en nuestro actual paradigma
constitucional, en el que se justifica la existencia del derecho a la resistencia como un
derecho garante de derechos, de la Constitucion y del constitucionalismo de derechos.

Este nuevo paradigma constitucional, que en una vision dualista del fundamento
de los derechos concilia al iusnaturalismo y al iuspositivismo, permite que el Derecho -
vinculado a la moral - cambie en interpretacion y aplicacion, contexto en el que se
explica la renovada vigencia del derecho a la resistencia en nuestro pais.

Es innegable que actualmente el derecho a la resistencia encierra problematicas,
acrecentadas con el reconocimiento ambiguo realizado por el constituyente ecuatoriano
en el articulo 98 de la actual Constitucion; dando lugar a interpretaciones y empleos
discrecionales y arbitrarios que repercuten en su actual ineficacia. Sin embargo, al
constitucionalismo ecuatoriano le corresponde afrontar todas esas problematicas y
superarlas para lograr construir progresivamente un renovado y eficaz derecho a la
resistencia. Tarea en la que le corresponderd rebatir innumerables concepciones

tradicionales; sobre todo las vinculadas al principio de legalidad.



En la tarea de construccion de un renovado derecho a la resistencia acorde a
nuestra realidad no debe dejarse de lado el conocimiento teérico que en torno a él se ha
desarrollado a través del tiempo y que en la actualidad le ha impregnado de
caracteristicas propias que permiten limitarlo y diferenciarlo de otras formas de
resistencia que recurren a medidas de hechos y con las cuales difiere en medios o en
fines, diferencias que son mucho mas notarias con el derecho de impugnacion.

El derecho a la resistencia tiene un fin conservativo y restaurador del bien
juridico que protege; los derechos constitucionales en el caso del Ecuador. Se lo ejerce,
a través de medios extra legem, generalmente violentos, lo que no excluye los medios
pacificos, acorde con las practicas de comun empleo en nuestra realidad y amparadas en
el derecho de protesta; que puede ser considerado como el antecedente del derecho a la
resistencia en nuestro pais. Medios extra legem que sélo la configuracion constitucional
del derecho a la resistencia permite amparar y eximir de penalidad.

La ultima ratio del derecho constitucional ecuatoriano a la resistencia es la
Gltima razdn de este derecho, identificable en el agotamiento de los recursos juridicos
eficientes y eficaces empleados en la defensa de los derechos constitucionales frente
acciones y omisiones que amenacen, vulneren o nieguen el reconocimiento de nuevos
derechos. Ultima ratio; parte del contenido esencial del derecho a la resistencia que
permite configurar su ejercicio constitucional, en el que la justicia constitucional juega
un papel importante.

Este estudio se divide en tres capitulos: El primero, evidencia la naturaleza y
situacion actual del derecho a la resistencia en el contexto internacional. El segundo,
realiza un analisis comparativo de este derecho, solventando muchas de sus
problematicas. El capitulo final re refiere a la propuesta de la ultima ratio del derecho a

la resistencia acorde a la realidad ecuatoriana
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CAPITULO |
DEBATE TEORICO EN TORNO AL DERECHO A LA RESISTENCIA
1.1.- Definicion del derecho a la resistencia.- aun la doctrina, no ha llegado a
consensuar una definicion Unica del derecho a la resistencia, “pues en su formulacion
concurren argumentos provenientes de varias disciplinas”, digase “literatura politica...,

! sumandose a lo manifestado las

juridica..., filosofica y teoldgico — moral...”,
realidades propias existentes en cada pais.

Se concluye entonces que “dar una definicion tUnica, inflexible y definitiva” es
“una expectativa poco real”,® de alli que el presente trabajo investigativo procure
brindar elementos que permitan avanzar en la construccion de dicha definicion.

1.2.- Diferencias: derecho a la resistencia vs otras formas de resistencia.- la
doctrina, a efecto de evitar confusiones, siempre ha procurado diferenciar al derecho a
la resistencia respecto de diversas formas extra legem de resistencia, diganse pacificas y
violentas.* Lo que a su vez ha permitido diferenciarlo de los recursos juridicos
atribuibles al derecho de impugnacién,’ debido a que el derecho a la resistencia recurre

a actos extra legem,®sancionados por el Derecho, mientras que los recursos inmersos en

el derecho de impugnacién al ser amparados por el Derecho estan libres de sancion.’

! patricio Carvajal, “Derecho de Resistencia, Derecho a la Revolucion, Desobediencia Civil: Una perspectiva
histérica de interpretacion. La formacion del derecho publico y de la ciencia politica en la temprana Edad Moderna
@0, Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca (1992), 64, 68, 70,
<http://www.alfonsozambrano.com/nueva_doctrina/05062011/ndpderecho_resistencia_desobediencia.pdf>.

2 José Flor Vasconez, Los derechos humanos de personalidad (Quito-Ecuador: Cevallos Editora Juridica, 2011), 621.
“Quien deja de lado esta variedad, encerrdndose en un monismo cultural y sociologico, y a base de una “moral
interna”, ensalza las propias exigencias, mientras que califica de extrafia, “barbara”, la moral de otros; llega a unos
presupuestos relativamente simples del derecho de resistencia”.

3 Oscar Mejfa /Jiménez Carolina, Democracia Radical, Desobediencia Civil y nuevas Subjetividades Politicas
(Bogota: Universidad nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Instituto de
Investigaciones Juridico-Sociales, 2006), 23.

4 Flor, Los Derechos Humanos, 612.

Mejia, Democracia Radical, 11, 30.

Carvajal, Derecho de Resistencia, 66. Para estos autores, muchas de estas formas de resistencia son conocidas como:
“maneras de defensa de la colectividad frente a la injusticia de las leyes; “formas contestatarias...manifestaciones
legitimas...”; “versiones de resistencia ciudadana [...]”; manifestaciones derivadas del derecho a la resistencia.

5 Ecuador, Asamblea Constituyente, Constitucion de la Repudblica, en Registro Oficial No. 449 (Quito, 20 de octubre,
2008), articulo 173.

® “Fuera del Derecho”, es decir, fuera del amparo del derecho. Se trata de las vias de hecho o formas de protesta
generalmente punibles por el Derecho.
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Si bien el derecho a la resistencia emplea actos extra legem, la doctrina ensefia
que no todas las formas de resistencia extra legem pueden ser amparadas por el derecho
a la resistencia, en consideracion de los medios y fines que cada una de ellas emplean y
persiguen respectivamente.

Acorde a esta diferenciacion sefialada, por citar algunos ejemplos, Salazar
manifiesta que la revolucion tiene como finalidad instaurar un orden nuevo; atacando
“al poder legitimamente establecido y que ejerce legitimamente su derecho al servicio
de la colectividad [...]”, que si bien no goza de una “perfeccién absoluta, pero si un
esfuerzo leal en beneficio de todos”. La revolucion, para la consecucion de sus fines
apela a los actos violentos.® Mientras tanto, el derecho a la resistencia, “tiene como
objetivo corregir, enmendar y restablecer el orden constituido que se ha alejado de sus
principios, que ha desarrollado en su interior patologias degenerativas, pero que es
considerado fundamental legitimo”.® Este derecho, para la consecucién de sus fines
clasicamente se postula que ha de recurrir a medidas violentas.™

En la comparacion realizada, la diferencia de fines entre el derecho a la
resistencia — conservar y restaurar - y la revolucion — instaurar un orden nuevo - es
notoria, aunque ambas coinciden en sus medios violentos, de alli que con razén se
sostenga que en el estudio del derecho a la resistencia, se tenga la precauciéon de no
abarcar en él a todas las formas de resistencia extra legem.

Mejia sostiene que no puede excluirse el hecho de que la revolucién también pueda
valerse de medios pacificos, siendo posible hablar de revolucién pacifica** cuando esta

acude a ... las llamadas técnicas de la no violencia [...]”, tal como acontecio en la
9

" Marta Salazar Sanchez, “Positivizacion del derecho a la resistencia en el Derecho Constitucional Aleman”, Revista
Chilena de derecho, vol. 20, 331, <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649797>.

8 Mejia, Democracia Radical, 44.

® Ermanno Vitale, Defenderse del poder: Por una resistencia constitucional, traducido por Pedro Salazar Ugarte y
Paula Sofia VVasquez Sanchez (Madrid: Trotta, 2012), 25.

10 Flor, Los derechos humanos, 612, 615, 618-21, 695-7.

1! Mejia, Democracia Radical, 44.
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desobediencia civil pacifica empleada por Mahatma Gandhi en su lucha contra el
imperio britanico y al cual se encontraba sometido su pais la India, medios con los
cuales logré terminar con dicha dominacion. Resultados solo posibles a través de
técnicas violentas a las que tradicionalmente se concibe apela la revolucién.'? Accionar
pacifico al que se suman otros grandes simbolos de la desobediencia civil en el mundo,

3 Martin Luther King, Rosa Louise Parks.'

por ejemplo, Henry David Thoreau,
Realidad que posibilita vislumbrar la reconceptualizacion pacifica de ciertas figuras de
resistencia ligadas tradicionalmente a la violencia, al enfatizarse mucho mas en sus fines
que en sus medios.

Esta reconceptualizacion, acogiendo el criterio de Vitale - que prioriza los fines
frente a los medios que emplean los actos extra legem -, aplicada a la teoria del derecho
a la resistencia permite que en la actualidad, sea posible concebirlo como un derecho
pacifico, que bien podria abarcar a muchas formas de resistencia pacifica, posibilitando
la existencia de un derecho a la resistencia aglutinador de todas ellas, que para la
consecucién de sus fines acuda a figuras como la desobediencia civil,** con la cual
inclusive comparte similitud de fines en su defensa de los derechos constitucionales
frente a la existencia de normas consideradas como injustas, superando de esta forma la
clasica division del derecho a la resistencia vs otras formas de resistencia; considerando
las respectivas excepciones realizadas respecto de figuras como la revolucion.

1.3.- Resefia historica sobre el derecho a la resistencia.- el término “derecho

de resistencia... tiene un preciso significado en la historia del pensamiento juridico: “la

12 vzitale, Defenderse del poder, 26-7.

18 Conceptualizador estadounidense de las practicas de desobediencia civil. En 1846 se negd a pagar impuestos por
estar en desacuerdo con la guerra de los Estados Unidos de América en contra de México y por la esclavitud
imperante en su pais, siendo encarcelado, luego de lo cual publico su ensayo “La desobediencia civil”, que influyd en
Lev Tolstoi y Gandhi.

* Insignes luchadores por los derechos civiles de los afroamericanos en los Estados Unidos de América frente a la
segregacion racial a la que aquel grupo humano era sometido.

15 vitale, Defenderse del poder, 28. Forma de protesta, individual y colectiva, de tendencia no violenta pero ilegal,
que busca hacer presion a quien detenta el poder politico con el fin de que modifique una 0 méas decisiones 0 normas
que se consideran injustas, bien porque son contrarias a las normas superiores de la conciencia, bien porque estan en
contradiccion con los principios constitucionales del ordenamiento juridico del que forma parte.
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limitacion del poder de la autoridad publica y del Estado y la custodia de la libertad de
la comunidad”, en pro del bien comun y la libertad de la sociedad,’® encontrando sus
antecedentes remotos en la Edad Antigua y en inicios de la Edad Media en la resistencia
frente a las leyes terrenales injustas, consideradas asi al ser confrontadas con las leyes
naturales siempre justas.

En la Edad Antigua, en China, una obra clasica conocida como el “Libro de
Historia” expresa: “El cielo es misericordioso con el pueblo. Lo que el pueblo desea, el
cielo lo otorga ... Cuando el soberano no gobierna ya para el bien del pueblo, este tiene
derecho de rebelarse contra €l y destronarlo”. Confucio diria que los actos del soberano
y el Estado debian responder a la voluntad del pueblo a efecto de ser obedecidos.*’

Notese que en China, en estos tiempos ya se concebia como limite para los
gobernantes el sometimiento a la voluntad del pueblo, del cual se entiende provenia el
origen de su poder y al que podia volver cuando el soberano y toda la institucionalidad
estatal que €l representaba no procuraba el bienestar de su pueblo. Situaciones de hecho
en las que seguramente los gobernados carecian de instancias estatales a las cuales
recurrir en su defensa frente al monarca, y que pone de manifiesto la excepcionalidad
del empleo del derecho de rebelion.

En la Grecia clésica, primaba la idea de que las leyes naturales dadas por los
dioses, siendo superiores, siempre debian prevalecer por sobre las leyes humanas.
Aristételes decia que la validez de las leyes humanas debia ser confrontada con las leyes
naturales divinas debido a que: “la voz de la naturaleza, que nunca cambia y permanece
siempre, tendré que ser la directiva del comportamiento humano y del criterio del juez”,
sin embargo, advertia que entre los abusos cometidos por el Estado y el pueblo, los del

Estado resultaban ser “menos perjudiciales para la colectividad que la desobediencia a

18 Carvajal, Derecho de Resistencia, 68.
7 Flor, Los Derechos Humanos, 672.
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las leyes, convertida en sistema de vida de los subditos de un Estado™.*® Criterio
apoyado también por Platén,*® y que en su obra “La Republica”, citando a Trasimaco,
manifiesta que lo justo es la “conveniencia del mas fuerte”. Postulados que en
conclusién reforzarian la doctrina de la fuerza y razén del Estado en la imposicién de su
Derecho por injusta que este sea.

La discusiéon griega sobre la obediencia a las leyes naturales y a las leyes
humanas se encuentra retratada en dos obras: “Antigona” de So6focles y el “Didlogo
“Gorgias” de Platon. En Antigona, el rey Creonte defiende, alin por sobre las leyes
naturales, la legitimidad de sus decretos; a cuya obediencia no cabria eximirse, debido a
que para él, la justicia no solo era la obediencia ciega a las leyes naturales sino también
a las humanas por mas injustas que sean, y a las cuales su sobrina Antigona se nego a
obedecer, por considerarlas contrarias a las leyes naturales justas.

Al final, Antigona seria castigada por su desobediencia a los mandatos reales,
suicidandose, hecho que motivo a que el hijo del rey, prometido de Antigona, también
se suicide. La madre de este ultimo, y esposa del rey, al conocer la noticia de la muerte
de su hijo decide correr igual suerte y se suicida ocasionando el lamento del rey Creonte
por considerarse culpable de ocasionar tales muertes, y con lo cual se ha pretendido
retratar las consecuencias de la desobediencia a las leyes naturales. Contrario a
Antigona, en el “Dialogo Gorgias” aparece un Socrates ejemplo de obediencia ciega a
las leyes humanas injustas, al aceptar su injusta condena de muerte y rehusar toda

posibilidad de huir que se le ofrecia.*

8 Ibid., 672-3.

1% Ricardo D. Rabinovich, Recorriendo la Historia del Derecho, 22 ed. (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2006), 142-
5.

20 platén, La RepUblica (Lima — Per(: Grupo Editorial Megabyte, 2004), 56.

21 Rabinovich, Recorriendo la Historia, 142-5. En un fragmento de esta obra las “leyes vigentes” le previenen a
Saécrates: ¢Qué te propones hacer? ;Con éste acto intentas otra cosa que destruirnos a nosotros, las leyes y el Estado
entero, en lo que a ti te toca? ;O crees que puede subsistir y no arruinarse aquel Estado en el cual las sentencias
pronunciadas no tengan fuerza, sino que sean desautorizadas y corrompidas por los particulares? [Sécrates simula
ensayar una respuesta]: El Estado ha cometido injusticia contra nosotros y no ha dictado correctamente la sentencia.
[Las leyes contestan airadas:] ¢Eso es lo que ha sido convenido entre ti y nosotras, 0, mas bien, que conservaran su
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La influencia en Roma del estoicismo griego que propugné la teoria de la
resignacion frente al destino individual inmutable, no dio cabida a teoria alguna de la

1,22 resultado

resistencia frente a cualquier tipo de injusticia proveniente del poder estata
similar a la producida por la obediencia ciega a las leyes en Grecia y retratada en el
Diédlogo Gorgias. Sin embargo, para Cicerén, “ni el senado, ni el pueblo podian
dispensarse de obedecer a la ley universal de la justicia”,? ya que lo contrario implicaba
“huir de uno mismo, renegar de la propia naturaleza, y por ello padecer las penas mas
crueles, aunque se escape a los suplicios infligidos por los hombres”,* visién similar a
lo acontecido en Antigona.

En la ensefianza cristiana, Jesucristo diria que “hay que dar al César lo que es del
César y a Dios lo que es de Dios”, dando a entender la existencia de limites entre los
primeros y el segundo. A lo que el Apdstol Pedro puntualizaria que en primer lugar se
debia obediencia a Dios y sus leyes en situaciones en las que las leyes humanas
contradijeren sus mandatos, no debiendo ser obedecidas dado que “Dios estaba en un
plano infinitamente superior al de los seres humanos que no tenian en modo alguno
autoridad para imponer preceptos que contradijeran a la ley divina”.? De esta forma se
irian sentando las primeras bases teoricas para la formacion clara de un Derecho Natural
de cufio religioso, y a la que, a inicios de la Edad Media, contribuirian Tertuliano; que
influenciado por las ideas de Cicerdn, senald que, “no se debe tributar honor de ninguna
clase a la ley injusta, porque es simplemente un atropello” —, y San Agustin de Hipona;
para quien los decretos inmorales e injustos no merecian “el titulo de leyes porque no

son otra cosa que asaltos y pillaj es” 20

validez las sentencias que el Estado dictase? [La respuesta es que si, y en base a ella Socrates convence al fiel Criton
de que ha de aceptar la condena injusta, y beber el veneno letal].

*2 bid., 149-50, 166-7.

2 Flor, Los Derechos Humanos, 677.

24 Rabinovich, Recorriendo la Historia, 156.

5 Flor, Los Derechos Humanos, 677.

% bid.
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En plena Edad Media, con todo el desarrollo tedrico generado por conflicto de la
obediencia a las leyes consideradas injustas fue posible configurar una solida teoria del
Derecho Natural de origen divino, postulado como un ordenamiento justo y superior al
Derecho positivo, contexto dentro del cual se explica el conflicto suscitado entre el
poder politico temporal de los emperadores (Estado) y el poder espiritual del papado
(Iglesia), dando lugar al aparecimiento de los argumentos que propugnaban la defensa
de una u otra autoridad; lo que entre otras cosas, permitié sentar las bases para el
desarrollo de la teoria del derecho a la resistencia, siendo uno de sus precursores
Guillermo de Ockham, quien reconoci6 el ejercicio del “derecho de resistencia en
contra de una autoridad que ha devenido en tirania, sea esta eclesiastica o civil”,27
postulado interesante por incluir la posibilidad de resistir tambien a la autoridad
religiosa, y que solo volveria a evidenciarse tiempo después con la corriente protestante.

Finalmente, seria Tomas de Aquino, quien terminaria por postular la teoria del
ius resistendi o derecho justo. Para él, los reyes se encontraban limitados por el respeto
a la Ley Divina y la Ley Natural, ordenamiento suprapositivo justo que al ser
contrariado por los actos de dichos gobernantes, ocasionaba que ellos perdiesen su
legitimidad, y consecuentemente, que sus actos llegasen a considerarse injustos;
contexto en el cual, resultaba justo resistirles por la fuerza — resistencia violenta que
obviamente se supone es defensiva frente a la existencia previa de una fuerza
considerada como injusta al pretender imponer los mandatos injustos - y con
moderacion; con lo cual se evidencia que desde entonces se postulaba un ejercicio
limitado del derecho a la resistencia, en el que debia considerarse lo conculcado, los

medios empleados para ello y las acciones empleadas por quienes resistian.

%" Carvajal, Derecho de Resistencia, 71-2, 75.
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La finalidad de esta resistencia debia ser la de restaurar y conservar el orden
juridico justo que proporcionaba la obediencia a las justas leyes divinas; con lo cual se
descarta que el derecho a la resistencia sea un derecho revolucionario o sirva para
cuestiones banales, tales como un simple cambio de gobernantes.?® Obsérvese que este
ordenamiento divino era considerado en aquel momento como el parametro de validez
de las leyes humanas® y era quien les brindaba “su fuerza y su caracter de verdadera
ley”, de manera que no cabifa eximirse de su cumplimiento obligatorio,*® so pena de que
una ley, por injusta, llegase a ser considerada como “una corrupcion de la ley”, que al

. el deber de obedecerla”,* y consecuentemente, a los

13

ser imperfecta, eliminaba
gobernantes que las creaban, quienes perdian su legitimidad.

Dada la conformacion de los estados en aquel entonces, en el que el poder total
se concentraba en el monarca — que era juez, legislador y gobernante -, es comprensible
que Aquino considerase que la injusticia de las leyes, también suponia la ilegitimidad
del monarca, y que por lo tanto, se careciese de instancia terrenal a la cual acudir en
defensa del Derecho justo, solo asi se explica su planteamiento de acudir directamente
al derecho a la resistencia.

En la naciente Edad Moderna, aparecen las corrientes protestantes: el
luteranismo y el calvinismo. Para Martin Lutero, la destruccion de la autoridad civil o
religiosa, asi como de sus bienes estaba justificada cuando se las llegaba a considerar
como demoniacas, destruccion necesaria antes que perder almas para Dios. Bajo este
postulado, carente de parametros minimos, se llegarian a realizar actos violentos y hasta

arbitrarios por parte de los campesinos con el pretexto religioso de actuar con el celo de

% Tomas de Aquino, Suma teoldgica, Parte I1-1lae - cuestion 69, <http:/hjg.com.ar/sumat/c/c69.html>.

2 pardmetro de validez del Derecho positivo de aquel entonces y que ha sufrido diversas transiciones en el devenir
del tiempo: de la conformidad de las leyes positivas a las leyes divinas a las leyes naturales derivadas de la razon,
luego al derecho escrito en tanto fuente exclusiva del derecho y finalmente a los derechos humanos.

% Flor, Los Derechos Humanos, 684.

3 Aquino, “Summe der Theologie”, citado por Marco Monroy Cabra, Introduccién al Derecho, 132 ed. (Bogoté:
Temis, 2003), 70.
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los verdaderos hijos de Dios. Tal fue la violencia generada, que llevé a Lutero a
legitimar la represion de la autoridad estatal en contra de toda forma de protesta social;
no logrando aportar “principios sabios para remediar los males del abuso del poderoso,
ya sea autoridad, ya sea turba desenfrenada”.* Posicién contraria a la de Juan Calvino,
quien postuld “la justificacion del derecho de resistencia y del tiranicidio como ultima
ratio politica frente a una autoridad tiranica”,*® es decir, como recursos extremos —
prefiriéndose en primera instancia el tiranicidio -, lo cual supone el agotamiento previo
de otras instancias que ofrecia el Derecho positivo.

La Escuela Teoldgica — Juridica de Salamanca, realizaria algunos aportes
concluyentes para la teoria tomista del derecho a la resistencia, al postular que el
hombre era una creacion divina, que como ser racional estaba dotado de la libertad y
autonomia suficiente para darse un orden social justo; el instaurado por Dios a través de
sus leyes. Reconocimiento que le permitia escoger “el sistema politico mas adecuado
para la realizacion de esa autonomia y libertad. Dotado el hombre de dichas cualidades,
no estaba moralmente obligado a prestar obediencia a una normativa politico — juridica
injusta y contraria al bien comun”, ofensiva a Dios.**

En Francia del siglo XVI, aquejada por las controversias entre catdlicos y
protestantes y los cambios de religion de los monarcas, se produjo la disputa respecto a
definir el principio de autoridad legitima en funcién de las conveniencias de cada bando
religioso, llegando al punto de postularse que un monarca era ilegitimo cuando este se
convertia al bando contrario, casos en los que se postulaba “la legitimidad de la
invocacion y ejercicio del derecho de resistencia” al haber incurrido el principe “en el

ejercicio arbitrario y tirdnico del poder”.® Jean Bodin, procurd zanjar dicha disputa

%2 Flor, Los Derechos Humanos, 690-1.
% Carvajal, Derecho de Resistencia, 79.
* Ibid., 80-1.
% Ibid., 84-8.
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planteando que “la materia religiosa...se debe regular de acuerdo al Derecho y no
atendiendo a la opinion de los tedlogos”. Controversia que como vemos, se tradujo en
“la necesidad de formular un derecho de resistencia laico, indistintamente de las
confesiones de los ciudadanos del reino”,*® ideas que ademés posibilitarian sentar las
bases de una futura subordinacion del poder religioso al politico.

Inglaterra del siglo XVII, estaba dividida en dos bandos: unos a favor del
sistema absolutista; con Hobbes, y otro més afecto a la existencia de un sistema liberal y
republicano; con Locke.*” Para Hobbes, el hombre, al haber salido del estado de
naturaleza y conformado el Estado, en aras de precautelarlo, se habria autoimpuesto
tacita e incondicionalmente la obligacion de obedecerle. Asi se explicaria “el traspaso
del Derecho natural de cada individuo en la persona del soberano”, al que se le debia
obediencia ciega so pena de causar la anarquia.*® Pensamiento que reforzaba la doctrina
de la fuerza del Estado y de su Derecho en desmedro de la doctrina del Derecho
Natural, y consecuentemente, el predominio del poder politico sobre el religioso,
resultando imposible una teoria del ius resistendi.

John Locke,* pensador importante en la formulacién del derecho a la resistencia
de cufio laico que venia forjandose desde siglos atras, postulé que el hombre en el
“estado de naturaleza” vivia en libertad e igualdad absoluta, gobernado, obligado y

limitado por la “ley natural” y la “recta norma de la razon”, no pudiendo ninguno

“danar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad o posesiones”. Ley natural que al

% bid.

%" Ibid., 89, 90.

% paolo Virno, Virtuosismo y revolucién: Notas sobre el concepto de accién politica (1993-4),
<http://www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/285.pdf>.

Jirgen Habermas, “Ensayos Politicos. Otofio de 1983 o la neutralizacion moral del derecho” (1997), 21,
<http://scholar.google.com.br/scholar?q=Derech0%20de%20resistencia,%20derech0%20de%20revoluci%C3%B3n,
%?20desobediencia%?20civil.:%20Una%20perspectiva%20hist%C3%B3rica>. E. Kant, acogiendo éste criterio,
llegaria a negar el derecho de resistencia, sin embargo, le “exigia al Estado de Derecho leyes justas”.

% John Locke, Segundo tratado sobre el Gobierno Civil: Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del
Gobierno Civil, traducido por Carlos Mellizo (Madrid: Alianza Editorial, 2010), 36-42, 46-50, 105, 108, 112, 124,
135, 138, 145, 156, 162, 165, 170-1, 200-2.

Hugo E. Biagini, El lus Resistendi en Locke, 154-5, 157,
<http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&q=el+ius+resistendi&oq=el+ius+resis&aq=1v&aqi=gv2&aql=&gs_
sm=c&gs_upl=3024110382138101103853411321271515171114821361111.4.6.3.111710&fp=1&biw=1262&bih=592>.
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ser quebrantada daria lugar a la declaracion de un “estado de guerra” — entendido como
un “estado de enemistad y destruccion” - en el que el infractor “ha declarado la guerra a
todo el género humano al haber cometido injusta violencia matando a uno de sus
miembros”, pudiendo ser destruido tal como ocurre con “una de esas bestias salvajes
entre las cuales los hombres no pueden vivir ni encontrar seguridad”.

Y es que asi como “cada ofensa que puede ser cometida en el estado de
naturaleza puede ser castigada en [la] misma medida en que puede serlo dentro de un
Estado” debiendo tenerse en cuenta lo siguiente: En el estado de naturaleza, frente a un
estado de guerra, cada hombre se convierte directamente en el juez de su propia causa a
falta de una instancia terrenal de apelacion a efecto de defender sus derechos naturales,
esta situacion se veria superada mediante la conformacion del gobierno civil, en el cual
existiria la posibilidad de acudir a la ley humana y a los jueces instituidos por ella, con
lo cual, se impone parametros a esta defensa: acudir previamente a la justicia instaurada
por el Derecho, con lo que se reitera la naturaleza excepcional de dicha defensa.

Sin embargo, Locke aclara que no cabria acudir a instancia terrenal alguna
cuando estas sean negadas “por culpa de una manifiesta perversion de la justicia y una
obvia tergiversacion de las leyes para proteger o dejar indemnes la violencia o las
injurias cometidas” desde el Estado por quienes detentan autoridad alguna, contexto en
el que “es dificil imaginar otro estado que no sea el de la guerra” respecto de aquellos,40
criterio con el cual implicitamente se ha abordado la cuestion de la imparcialidad de la
justicia y la eficacia de sus decisiones en la defensa de los derechos.

Falta de imparcialidad y eficacia de la justicia terrenal que configura un
escenario excepcional de indefension de los afectados en sus derechos naturales, no

quedandoles mas recurso que “apelar a los cielos”, con lo cual se evidencia que Locke

“0 |bid., Dir4 Locke que, “es el fin de las leyes proteger y restituir al inocente mediante una aplicacion imparcial de
las mismas, y tratando por igual a todos los que a ellas estan sometidos”.
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no abandona del todo la concepcion acerca de la existencia de un orden juridico superior
determinado por la divinidad, al cual se subordina la razon, pese a ello se evidencia el
apogeo de la teoria del Derecho Natural racionalista, que de a poco iria desvinculandose
de la divinidad, hasta llegar a una concepcion de fe ciega en la razén humana.

La apelacién a los cielos de la que nos habla Locke no es mas que el acudir al
recurso extremo del derecho a la resistencia, que encontraria sus limites en la subjetiva
creencia de los resistentes de actuar racionalmente, poniendo como Unico juez de su
causa a Dios, predicamento similar a lo que acontecié con Martin Lutero, para quien el
Unico limite para el ejercicio justo del derecho a la resistencia era el actuar tan solo con
el celo de verdaderos hijos de Dios. Con lo cual, tampoco se llegé a realizar aportes
claros sobre pardmetros objetivos que posibiliten el ejercicio excepcional del derecho a
la resistencia; calificacion, limites a los medios empleados, etc.

En la Edad Moderna, el pensamiento de Locke, impregnado por la teoria
constitucionalista - que al igual que el derecho a la resistencia buscaba limitar al poder
estatal -, y de las ideas racionalistas que propugnaban la existencia de un Derecho
Natural desvinculado de la divinidad apareceria plasmado en documentos tales como: a)
La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776;* b) La_Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del afio 1789;* ¢) Constitucién francesa

de 1793.* Posteriormente, a decir de Gargarella, en Latinoamérica, el derecho a la

* Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América (04 de Julio, 1776), ...todos los hombres...son
dotados...de...derechos inalienables; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos
principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno...”.

*2 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto, 1789), articulo II: “La finalidad de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Esos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

*3 Francia, Constitucion de la Republica (21 de junio, 1793), articulo 35: “Cuando el gobierno viola los derechos del
pueblo, la insurreccidn es, para todo este y para cada porcion, el mas sagrado de los derechos y el mas indispensable
de los deberes”, <http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_fra.pdf>.
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resistencia también habria encontrado reconocimiento expreso;* y finalmente, en d) La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.*

El posterior predominio del positivismo juridico — que supone entre otras
cuestiones, la obediencia ciega a las leyes, indiferentemente de su justicia o injusticia -
posibilitaria la retirada de la teoria del Derecho Natural, y con él, de la teoria del
derecho a la resistencia del debate de la teoria constitucionalista, quedando pendiente de
resolucién doctrinaria muchas cuestiones problematicas que incluso provenian desde la
Edad Media.

Este escenario de predominio positivista, y la falta de una consolidad base
doctrinaria constitucional en torno al derecho a la resistencia, explica que sean pocos los
textos constitucionales que en la actualidad lo reconocen — y en la mayoria de ellos
como un recurso excepcional -, pues no faltan los criterios que erradamente expresan
que el derecho a la resistencia y el constitucionalismo son temas excluyentes,* cuando
en realidad es lo contrario: “la idea del derecho a la resistencia esta intimamente ligada
al origen del constitucionalismo...”.*’

En este contexto, el constitucionalista Antonello Tarzia expresa que en lItalia,

“pese a un gran debate sobre incluirlo o no en su Carta Magna [al derecho a la

* Roberto Gargarella, La Gltima carta. EI derecho de resistencia en situaciones de alienacién legal, (2003),
<http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/24/>. A decir de este autor, en la Constitucion de 1813 de la Banda
Oriental, se habria hecho “referencia a la legitimidad del derecho de resistencia en caso de que el gobierno fuera
incapaz de asegurar el bienestar general y los derechos fundamentales...”. La Constitucion mexicana de Apatzingan
del afio 1814 en el articulo 4 habria reconocido el “‘innegable derecho’ popular de establecer... alterar, modificar, 0
abolir totalmente al gobierno, cuando quiera que ello sea necesario para su felicidad”.

* Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre, 1948). En cuyo preAmbulo se expresa:
“Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”.

* Gargarella, La Gltima carta. El constitucionalismo clasico, fundado en la idea de la igualdad de todos los
individuos, llegd a consolidar cuatro principios: “a) existencia de derechos inalienables, b) legitimidad de la autoridad
basado en el consenso de los gobernados, c) deber de todo gobierno de proteger los derechos inalienables y d) el
ejercicio del derecho a la resistencia como asi no sucediera”, con lo que se llega a una conclusion: “que el derecho a
la resistencia, manifestado en la resistencia al poder, fue una nocién primordial del constitucionalismo desde sus
origenes, una que no se veia como enemiga del mismo, sino como parte integral de él y del derecho de cada
comunidad a autogobernarse”.

4 Gargarella, La dltima carta, en Michael Chamberlin, “El Derecho a la Resistencia frente al Déficit Democratico en
México”,  Facultad Latinoamericana de  Ciencias  Sociales. = FLACSO-México  (2008), 14,
<http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1298/1/01.%20EI%20derech0%20a%20la%20resistencia%20fr
ente...%20Michael%20%20William%20Chamberlin%20Ruiz.pdf>.
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resistencia] se decidio no hacerlo porque se pensaba en este derecho como un contenido
dificilmente enmarcable bajo el perfil juridico”,*® temores que a decir de Salazar se
explicarian cuando se enfoca su estudio desde la 6ptica del constitucionalismo clasico,
y frente al cual, acertadamente Bobbio, a decir de Vitale, considera que el problema de
la resistencia al poder” ha vuelto a retomar sentido. Y es que en la actualidad, “las
circunstancias de oposicion y de <<resistencia>>, en vez de reducirse, se han

multiplicado”, involucrando ya no solo al poder politico, sino ademas a los poderes

facticos como el econémico y el ideolégico.*

8 “En América Latina resurge el derecho a la resistencia mientras que en Europa no es materia de discusion hace
décadas”, burodeanalisis.com, 14 de abril, 2011, <http://www.burodeanalisis.com/2011/04/14/en-america-latina-
resurge-el-derecho-a-la-resistencia-mientras-que-en-europa-no-es-materia-de-discusion-hace-decadas/>.

* Salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 323. Segn el cual, el derecho a la resistencia tenia sentido al
ser ejercitado por una sola y Gnica vez en contra de los gobiernos monarquicos y del orden instituido por ellos, cuya
derrota devino en la instauracion de los nuevos regimenes democraticos, escenario en el que su ejercicio pasé a ser
impensable al descartarse la tirania del pueblo en contra de si mismo.

% vitale, Defenderse del poder, 39, 65.
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CAPITULO II

2- REALIDAD SOCIAL Y JURIDICA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA RESISTENCIA EN EL ECUADOR

2.1.- El derecho a la resistencia en el periodo pre-cons-posconstituyente.- por
las delimitaciones que precisa tener este trabajo, se plantea que el periodo
preconstituyente arranca en 1979 con el retorno a la democracia,”* culminando el 24 de
abril del afio 2007, fecha en la que se realiz6 la convocatoria para nombrar a los
representantes a la Asamblea Constituyente.”* Desde el 24 de abril del afio referido
inicio el periodo constituyente culminando el 25 de octubre del afio 2008, fecha del cese
oficial de funciones de la Asamblea.”® Posterior a esta fecha se configura el periodo
posconstituyente.

La necesidad de esta delimitacion ha de servirnos para evidenciar, que antes de
la vigencia constitucional del derecho a la resistencia en el Ecuador, el reconocimiento,
defensa y exigencia de eficacia de los derechos constitucionales no siempre se ha
realizado a través de los mecanismos que preve el Derecho positivo, por el contrario, en
nuestro pais la lucha por ellos ha sido una constante a través de acciones extra legem —
pacificas como violentas — amparadas en el derecho de protesta, acciones que debiendo
ser sancionadas por el Derecho, se han exceptuado de sancion. Contexto en el que el
derecho a la resistencia ha venido a reforzar dicha lucha, constituyéndose las acciones
amparadas en el derecho de protesta en un antecedente importante a considerar al

momento de hablar de las acciones extra legem que han de ser amparadas por el derecho

® Franklin Ramirez Gallegos, “Desencuentros, convergencias, polarizacion (y viceversa): El gobierno ecuatoriano y
los movimientos sociales”, Revista Nueva Sociedad No. 227 (mayo-junio, 2010),
<http://www.nuso.org/upload/articulos/3698_1.pdf>.

Juan J. Paz y Mifio Cepeda, “El ciclo del proceso constituyente en Ecuador”, en Varios, Constitucion 2008. Entre el
Quiebre y la Realidad (Quito: Ediciones Abya Yala, 2008), <http://the.pazymino.com/boletinAgoSet08-A.pdf>.

%2 Ecuador, Tribunal Supremo Electoral, Convocatoria a Elecciones para Representantes a la Asamblea
Constituyente (Quito, 24 de abril, 2007).

%3 Ecuador, Pleno de la Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente No. 23 de Conformacion de la Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion (Montecristi-Manabi, 25 de octubre, 2008).

25



a la resistencia, de su calificacion, etc. De esta manera, se demuestra lo irreal que
resultan ser los criterios que temerosamente consideran de que amparar por parte del
Derecho acciones que se ejercen por fuera de él resultaria ser toda una novedad en
nuestro medio.

2.1.1.- Periodo preconstituyente.- desde 1979, e incluso desde los inicios de la
Republica en 1830, en los textos constitucionales ecuatorianos que antecedieron a la
actual Constitucion (2008), ni en la legislacion y la jurisprudencia existe mencién
expresa o implicita del derecho a la resistencia. Doctrinariamente tampoco se conoce
desarrollo alguno al respecto en nuestro pais.

Sin embargo, en este periodo, e incluso mucho antes, en nuestra praxis social se
evidencian numerosas acciones realizadas al amparo del derecho de protesta — pacificas
y violentas — en la lucha por los derechos, importantes de revisar para evidenciar la
excepcionalidad del Derecho positivo punitivo frente a ellas, y contrariar el criterio de
aquellos que hoy se escandalizan frente a la posibilidad de validar desde el Derecho
positivo actos extra legem a través del derecho a la resistencia.

Valga mencionar gque desde tiempos coloniales, hasta la actualidad, emblematica
es la resistencia ejercida por los pueblos indigenas de toda América Latina por mas de
500 afios en contra de quienes, acorde a una visién monista del Derecho, la cultura, etc.,
han procurado su exterminio,* cuando menos, su exclusién o asimilacién a los modelos
hegeménicos occidentales;™ que Boaventura ha denominado como el paradigma
dominante.”® Si histéricamente su resistencia ha sido criminalizada en nuestro pais, en

los Gltimos afios — desde 1990 -, el surgimiento del fortalecido movimiento indigena, les

% Carlos Pérez Guartambel, Justicia Indigena (Cuenca-Ecuador: Universidad de Cuenca, Facultad de Jurisprudencia
y Ciencias Politicas y Sociales/Colegio de Abogados del Azuay, 2006), 91-2, 116 —7.

*° Bernardo Tobar, “Monismo juridico y diferencia cultural. Lo justo, el trabajo en comun y la ética del don”, en
Representaciones legales de la alteridad indigena, Herinaldy Gémez y Cristébal Gnecco, editores, 12 ed. (Colombia:
Universidad del Cauca, 2008), 286.

%6 Boaventura de Sousa Santos, “Un discurso sobre las ciencias”, en Una Epistemologia del Sur: La reinvencion del
conocimiento y la emancipacion social, Boaventura de Sousa Santos (México: Siglo XXI Editores-Clacso, 2009), 21.
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ha permitido colocarse en un sitial de importancia en nuestro escenario politico,’
atenuando minimamente la criminalizacién histérica de la cual han sido objeto por su
resistencia.

Ecuador, en el periodo comprendido entre 1996-2007, experimento la aparicion
de multitudinarios actos de protesta — pacificos como violentos —, ocasionando
continuos periodos de instabilidad politica, lo que incluso dio lugar a la sucesion de
ocho presidentes dentro de un periodo que abarca aproximadamente diez afios,*® actos
pacificos y violentos respecto de los cuales, al resultar victoriosos los manifestantes, no
se conoce de judicializacion alguna a sus actores. Y es que en la aparente lucha por los
derechos, al mediar intereses de indole politico, generalmente lo punible de los actos
que consagran la victoria de determinados intereses — no precisamente de quienes
protestan -, han sabido encontrar su justificacion en la opinion publica, debiendo el
Derecho positivo exceptuarse de sancionarlos so pena de ser acusado de criminalizar el
derecho de protesta.

En la region amazonica, que pese a su riqueza, contradictoria e histéricamente ha
sido una regién pobre, también han acontecido manifestaciones; inicialmente planteadas
como pacificas pero que generalmente degeneraron en violentas. Protestas frente a las
cuales, como ha sido costumbre, lo politico resultaba ser lo determinante para llegar a
concertar acuerdos entre los involucrados, incluyendo la liberacién de manifestantes
pacificos como violentos, tal como acontecid en uno de los paros bipronvinciales que en
el 2002 unié a las provincias de Orellana y Sucumbios,* negociaciones politicas en las

cuales el Derecho positivo debid reprimir su poder punitivo, evidenciando una vez lo

% Miguel Angel Carlosama, “Movimiento indigena ecuatoriano: historia y consciencia politica”, Rimay, Boletin del
Instituto Cientifico de Culturas Indigenas (ICCI), 17 (2000), http://icci.nativeweb.org/boletin/17/carlosama.html

% paz y Miiio Cepeda, “El ciclo del proceso constituyente en Ecuador”.

%  «Se  aproxima  solucién al  paro  amazénico”, La Hora, 03 de marzo, 2002,
<http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1000057713/-
1/Se_aproxima_soluci%C3%B3n_al_paro_amaz%C3%B3nico.html#.VA6wdcJ5Pg8>. Y que dejé como saldo
millones de dolares en pérdidas por la reduccion de produccion y exportacion petrolera, dafios a la propiedad publica
y privada, muertos, detenidos, etc.

27



irreal que resulta una defensa roméntica del principio de legalidad, que tiene su méxima
clésica en la obediencia mecanica de las leyes.

La lista resultaria interminable y solo terminaria por confirmar que
histéricamente las diversas formas de protestas violentas y pacificas suscitadas en este
pais se encuentran arraigadas en la praxis social al amparo del derecho de protesta, al
punto de haber sido legitimadas como mecanismos justos y extremos del pueblo para
lograr el didlogo con el poder politico,% y a través de él, don el Derecho positivo; quien
imposibilitado de responder por si mismo a las exigencias de los grandes cambios, se ha
visto forzado a realizarlos, mas que por la voluntad del poder politico, por la incesante
lucha social, y a cuyas manifestaciones pacificas y violentas, pese a ser de naturaleza
extra legem, ha debido exceptuar de penalidad.

2.1.2.- Periodo constituyente.- por citar un solo caso de los muchos existentes,
a finales del afio 2007 acontecio uno de los ultimos episodios de protestas violentas en
la region amazonica, cuando los pobladores de la Parroquia Dayuma perteneciente a la
Provincia de Orellana, por exigencias de vialidad y electricidad protagonizaron la
obstaculizacion de la produccion petrolera, bloqueo de vias, dafios a la propiedad
publica y privada, ingreso indebido a instalaciones petroleras estatales, e incluso
mediante el empleo de explosivos.s Lo que motivéd que el gobierno ordenara la
intervencion de las fuerzas de seguridad al considerar a dichos actos como terroristas. El

resultado final de las jornadas de protestas fue: decenas de detenidos® y el inicio de

%  Felipe Burbano de Lara, “Poder Ciudadano”, Hoy digital (Quito), 13 de enero, 2007,
<http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/poder-ciudadano-328307.htmi>.

“Derroche Presupuestario”, Hoy digital (Quito), 03 de marzo, 2006, <http://www.hoy.com.ec/noticias-
ecuador/derroche-presupuestario-228407.html>.

81 «La protesta en Dayuma afecta a Petroproduccion”, 27 de noviembre, 2007, <http://www.bittium-
energy.com/cms/content/view/420/>.

62 «Comision de Derechos Humanos protesta por tratos a detenidos en Dayuma”, El Universo, (Guayaquil), 04 de
diciembre, 2007,
<http://www.eluniverso.com/2007/12/04/0001/12/572DA813E8074C4291027B0F4420E42A.html>.
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procesos penales por terrorismo y sabotaje.®® Hasta este punto, mas all de lo justificado
0 no de las razones que han motivado las protestas, el Derecho positivo, a través de
instaurar procesos penales, cumplia su papel: sancionar actos extra legem que
inobjetablemente configuraban delitos e infracciones, siéndole indiferente lo justo de las
reivindicaciones sociales.

Pero, el 15 de enero de 2008, el Presidente de la Republica, durante la
presentacion de su primer Informe a la Nacion ante la Asamblea Constituyente, le
solicitd a esta se otorgue la amnistia e indulto®™ - entre a otros - “... para las personas
acusadas por la toma ilegal de los correos del Ecuador, por el blogueo de las vias de
Machachi y por el paro violento en Dayuma”.% Pedido que se replicé por parte de las
organizaciones defensoras de los derechos humanos y del ambiente a favor de
luchadores sociales criminalizados por haber ejercido su derecho a protestar y resistir.

Segun el Centro Carter, la Asamblea amnistio e indultd aproximadamente a dos
mil personas, incluyendo a los detenidos en las manifestaciones en Dayuma.®® Algunos
documentos oficiales y sentencias, concretamente se refieren al otorgamiento de
amnistias — lo cual es mas acertado afirmar dado que el otorgamiento de indulto en
aquel entonces y en la actualidad es una facultad del Presidente de la Republica -,
concedidas bajo el argumento de tratarse de personas que habian ... sido perseguidas y

acusadas de delitos comunes y que han ejercido el derecho de resistenciay de protesta

8 <“Liberan a seis detenidos en protestas de Dayuma”, Hoy digital (Quito), 04 de enero, 2008,

<http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/liberan-a-seis-detenidos-en-protestas-de-dayuma-286087.html>.

% Respecto al indulto, expresamente manifesté: Finalmente, le pido a la Asamblea el indulto para los cientos de
hombres y mujeres, aquellos seres humanos conocidos como “mulas”, absurdamente encarcelados por afios en
funcion de leyes impuestas desde el extranjero y donde el castigo no tiene ninguna relacién con la infraccion.

8 Rafael Correa, “Informe ante la Asamblea Nacional Constituyente al cumplirse el primer afio de gobierno”
(Discurso, Presidencia de la Replblica, 15 de enero, 2008), <http://www.presidencia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2013/10/2008-01-15-Mensaje-al-cumplirse-el-primer-a%C3%B10-de-Gobierno.pdf>.
Cursivas afiadidas.

® The Carter Center, Informe sobre la Asamblea Constituyente de la Republica del Ecuador (Quito: 2008),
<http://www.cartercenter.org/resources/pdfs/peace/americas/Informe_Final_AC_-_Centro_Carter_distribuido.pdf>.
“Asamblea Constituyente concede 362 amnistias en Ecuador”, El Universo (Quito), 14 de marzo, 2008,
<http://www.eluniverso.com/2008/03/14/0001/8/0073444D01BA473A88375C541EBC7388.html>.
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(cursivas afadidas) ciudadana en defensa de sus comunidades y de la Naturaleza, frente
a proyectos de explotacion de los recursos naturales”.®’

Las resoluciones constituyentes de amnistias que hacen referencia expresa al
derecho a la resistencia, aportan algunos elementos para su comprension al considerar a
los actos extra legem, pacificos y violentos, como amparables por el derecho a la
resistencia asi como dentro del derecho de protesta, aunque no logran aportar criterios
juridicos que permitan diferenciarlos en funcién del momento en que han de ser
ejercidos, etc. Tal aporte tampoco se constata en varias de las actas constituyentes
revisadas.®® Pero estas actas testimonian lo corto que les resultd el tiempo a los
constituyentes en su tarea de debatir a profundidad las diversas propuestas de
articulados, realidad que habria acontecido con el derecho a la resistencia; asi se
explicarian las falencias en su actual redaccion.

2.1.3.- Periodo posconstituyente: Analisis comparado del derecho
constitucional ecuatoriano a la resistencia.- una vez en vigencia la actual
Constitucion en el afio 2008, hasta la actualidad, numerosos casos de acciones de hecho
se han suscitado en el pais, argumentando ampararse en el derecho a la resistencia,
dando paso al debate tedrico juridico, politico y social en torno a las problematicas que
este derecho plantea para nuestro ordenamiento juridico, tanto por la insuficiencia y
ambigledad de su redaccion, como de su abandono por parte de la teoria

constitucionalista, que en nuestro pais se refleja en la ausencia de desarrollo

constitucional, legislativo o jurisprudencial; y que se replica internacionalmente.

%7 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Amnistia General”, citada por la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, Sentencia N.° 0004-09-SAN-CC, CASO N.° 0001-08-AN (Quito, 24 de septiembre, 2009).

Ecuador, Asamblea Constituyente, “Acta No. 27, Amnistia No. 4. Derechos Humanos de 14 marzo de 2008”, citada
por Asamblea Nacional, Resolucion (Quito, 13 de abril, 2011).

% Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 50 (Montecristi-Manabi, 15 de mayo, 2008), en Archivo de la
Asamblea Nacional (Quito, visita realizada el 10 de septiembre, 2014. Adicionalmente se han analizado las siguientes
Actas del Pleno Constituyente: No. 12, 22, 28, 35, 49-54, 58-9, 64-5, 73, 75, 77, 82, 86.7, 89, 95-6, 98, 104-5; Actas
de la Mesa No. 1 de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales No. 1-37. No fue posible acceder a las
actas de la Mesa No. 2 de Organizacion y Participacion Ciudadana.
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Realidad ante la cual, y como afirma Piedrahita Tatés, siendo propositivos, lo
importante es darnos a la tarea de solventar urgentemente los vacios que la norma
constitucional nos plantea, caso contrario su existencia en las actuales condiciones
amenaza con convertirlo en ... el germen de una “lucha encarnizada” y en el comienzo
de una confrontacion de funestas consecuencias...”.”

Contexto en el que los criterios que reniegan de la existencia del derecho a la
resistencia se explican a la luz de una vision radicalmente positivista del Derecho,” que
no tiene cabida en el actual Estado ecuatoriano de derechos, que a decir de Avila, “nos
remite a una comprension nueva del Estado desde dos perspectivas: (1) la pluralidad
juridica que destierra a la ley como fuente exclusiva del Derecho y (2) la importancia de
los derechos” constitucionales en la organizacion del Estado, cuya centralidad los
convierte en el “eje transversal” de nuestro ordenamiento juridico,” y en el que el
derecho a la resistencia, como otros, resulta plenamente exigible que hacerlo sin
reconocimiento.”

En esta parte del estudio se ha creido conveniente realizar un analisis comparado
del derecho a la resistencia, abarcando las dimensiones constitucional, legal y
jurisprudencial, confrontandolas con la doctrina internacional y nacional en funcion de
temas como: 1) fundamento, Il1) sujetos activos, Il1) sujetos pasivos, 1V) bien juridico

protegido, V) funcion, VI) presupuestos para su ejercicio, VII) forma de ejercicio, VIII)

calificacion. En la parte final de este capitulo se abordara el analisis de algunos casos

69 Bayardo Moreno - Piedrahita Tatés, “El Derecho de Resistencia y la Constitucion del 2008”, La Hora.
Derechoecuador.com (Quito), 08 de abril, 2008,
<http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2010/04/08/el-derecho-
de-resistencia-y-la-constitucion-del-2008>.

™ Carvajal, Derecho de Resistencia, 65. Que niega la existencia “... de una norma reguladora por encima de la
legislacion positiva del Estado...Sin embargo...una corriente tedrica de esta naturaleza no tiene y no puede tener un
fundamento en la historia del derecho o en la filosofia politica, pues en ambas disciplinas se ha reconocido siempre la
existencia de una instancia superior a la voluntad misma del legislador o cuerpo legislador.

™ Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Analisis de la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie
Justicia y Sociedad No.3 (Quito: 2008), 29, 37.

2 Avila Santamaria, “El derecho de la naturaleza: fundamentos”, en La naturaleza con derechos. De la filosofia a la
politica, Ramiro Avila Santamaria (Quito: Fundacion Rosa Luxemburgo, 2011), 232.
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que desde el afio 2008, en el Ecuador se han argumentado al amparo del derecho a la
resistencia.

I.- Fundamento del derecho constitucional a la resistencia.- el fundamento
del derecho a la resistencia hace referencia a aquellas raices tedricas iusnaturalistas que
le brindan su razon de ser y fuera de la cual no seria posible concebir su existencia, tal
como acontece con la teoria iuspositivista. Este enfrentamiento entre iusnaturalismo e
iuspositivismo en torno al derecho a la resistencia, que no es nueva en la doctrina
internacional, desde el afio 2008, tiene sus escasas manifestaciones en nuestro pais.”

La Constitucion ecuatoriana, en el articulo 98 reconoce el derecho a la
resistencia y de su lectura resulta imposible establecer el fundamento del cual esta
dotado dicho derecho. Tampoco existe desarrollo infra constitucional que permita
dilucidar tal inquietud. Realidad de la cual también adolece la Accion de Proteccion No.
2009-1028; " tnica que se conoce respecto al anélisis del derecho a la resistencia.

Por otra parte, en la doctrina nacional, el jurista Miguel Hernandez, si bien no
analiza el tema del fundamento del derecho a la resistencia, sus referencias recogen el
criterio de que se trata de un derecho con un fundamento iusnaturalista.”

La Ley Fundamental de Alemania (en adelante LFA) de 1949 reconoce el

derecho a la resistencia en el articulo 20 numeral 4,”" articulo que fue incorporado en

7 Antes del afio 2008, no existia en nuestro pais discusién alguna en torno a la necesidad de constitucionalizar el
derecho a la resistencia, tal como si aconteci6 en paises como Alemania e Italia.

™ Corral B., “Acerca de la resistencia”. EI cuestionamiento se enfoca més a la forma en que esté redactado el articulo
98 del texto constitucional que reconoce el derecho a la resistencia. Al respecto el constitucionalista Fabian Corral
considera que tal redaccion constituyente, que habria respondido mas a la noveleria o al fundamentalismo, en la
actualidad nos avocaria a diversos “problemas juridicos, politicos y sociales”.

7> Ecuador, Juzgado Vigésimo Quinto de lo Civil de Pichincha, Accidn de proteccion No. 2009-1028 (Quito, 29 de
septiembre, 2009). Como antecedentes consta que esta accion fue interpuesta por el abogado defensor de una de las
partes intervinientes en un juicio arbitral conocido por el Arbitro Unico del Tribunal Arbitral del Centro Nacional de
Mediacidn y Arbitraje de la Cdmara de la Construccion de Quito. Juicio dentro del cual ha dicho abogado se le
impuso una sancion por desacato e intentos de retardo del proceso respecto de diligencias que competian cumplir a
sus defendidos y no a él. Razon por la cual, consideré que al no ser parte procesal, la sancién impuesta, siendo
inapelable, vulneraba sus derechos constitucionales, principalmente, su derecho a la defensa. Al final, el Juez
constitucional le dio la razon a sus pretensiones de dejar sin efecto la sancion.

76 Miguel Hernandez Teran, El derecho constitucional a la resistencia. ¢Realidad o Utopia? (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones (CEP), 2012), 1-206.

32



1968 mediante una reforma constitucional.” Salazar, basandose en algunos doctrinarios
que han realizado el analisis de la jurisprudencia alemana sobre el derecho a la
resistencia, y que seria abundante por los casos de resistencia ejercidos por los
miembros del Partido Comunista Aleman durante el régimen nazi, manifiesta que el
derecho constitucional a la resistencia tiene su origen en el derecho a la resistencia
originado en la teoria del Derecho Natural.

Ordenamiento al cual se encontraria subordinado el Derecho Positivo, debido a
que el Derecho Natural estaria dotado de un contenido axiol6gico inmutable e
imprescriptible, y de una existencia que escapa a la voluntad humana, por lo tanto, a la
necesidad de su reconocimiento expreso, de alli que en igual forma sea concebido el
derecho a la resistencia originado en su seno, y que se hable de un derecho
suprapositivo a la resistencia en aquellos ordenamientos que no lo contemplan y mas
aun en aquellos que si realizan tal reconocimiento.

Segun lo manifestado, el derecho constitucional a la resistencia contemplado en
la LFA, encuentra su fundamento en el iusnaturalismo; concretamente en el derecho
suprapositivo a la resistencia, aunque represente solo una parte del mismo al gozar de
una autonomia e independencia que le brinda su reconocimiento por parte del Derecho
positivo — podria ser eliminado de una Constitucion pero ello no elimina la existencia
del derecho suprapositivo a la resistencia -, lo cual no implica desnaturalizarlo en su
contenido y ejercicio al punto de diferenciarlo en absoluto del derecho suprapositivo a
la resistencia,” que dicho sea, han de gozar de limites que eviten su empleo arbitrario,

lo que no implica hablar de una regulacion exhaustiva, pues, concordando con Salazar,

" Alemania, Ley Fundamental (1949), articulo 20 numeral 4 inciso 4: “Todo aleman tendr4 derecho de resistencia ...
cuando no exista otro remedio, contra quienquiera que se proponga eliminar el orden de referencia”,
<http://ocw.um.es/cc.-juridicas/derecho-internacional-publico-1/ejercicios-proyectos-y-casos-1/capitulo4/documento-
20-constitucion-de-alemania.pdf>.

8 Salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 324.

" Ipid., 325.
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la misma escaparia a las posibilidades del Derecho positivo al tratarse de un derecho
ejercido en situaciones extremas y por lo tanto de dificil prediccion.®

Resulta ser evidente que el derecho a la resistencia tiene su fundamento en el
iusnaturalismo, no obstante ello no significa que para su fundamentacion debamos
reducirnos exclusivamente al iusnaturalismo,® en desmedro del Derecho positivo.*
Tampoco cabe radicalizarnos en el iuspositivismo,® en perjuicio del Derecho natural,
cuya negacion implicaria al mismo tiempo la negacién de la existencia del derecho a la
resistencia.®’

Si hemos de hablar del fundamento del derecho a la resistencia, corresponde
hacerlo extensivo respecto de todos los derechos humanos, los cuales resultarian
imposibles de entender plenamente “... analizando s6lo su contenido normativo sin
referencia a su contenido valorativo, a las razones o fines de esas normas, a la idea de
justicia que se pretende realizar. No puede entenderse Norma y Valor si no es una
inescindible unidad dialéctica”.®® Lo manifestado plantea la necesidad de una
“concepcion dual” sobre el fundamento del derecho a la resistencia, por lo tanto de los
derechos humanos.®®

Es entonces claro que el fundamento del derecho a la resistencia es de indole
iusnaturalista; en tanto el derecho constitucional a la resistencia deriva del derecho

suprapositivo a la resistencia, pero también iuspositivista; en tanto una parte de ese

% 1pid., 330.

8 Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, 24.

8 paulina Gémez Barboza, “Juricidad y fundamentacion de los derechos humanos”, Revista de derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso XV (1991-1992), 36,
<http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/243/224>. Para el iusnaturalismo una norma es valida
sélo si es justa, postulando la necesidad de un contenido axiolégico de los derechos al pertenecer estos a un orden
juridico superior al derecho positivo, del cual no precisan para existir y ser tales.

8 Avila, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, 26.

8 Gomez “Juricidad y fundamentacién de los derechos humanos”, 36. Para el positivismo juridico toda norma
vigente es valida negando la existencia de cualquier ordenamiento juridico fuera de él, relativizando el contenido de
los derechos al negarles todo contenido axioldgico.

% bid., 40.

% Ipid., 37.
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derecho natural consta reconocido dentro del Derecho Positivo, y por lo tanto sujeto a
los condicionamientos que este le imponga.

A.- El contenido de los derechos constitucionales.- una vez determinado el
fundamento dual del derecho constitucional ecuatoriano a la resistencia corresponde
hablar de ese minimo axioldgico inmutable e imprescriptible que el Derecho Natural
dota a los derechos nacidos en su seno, tal es el caso del derecho a la resistencia; y que
en este trabajo se asimila como el contenido esencial del derecho a la resistencia.

La Constitucion ecuatoriana en el articulo 11 numeral 4 se refiere en forma
general al contenido de los derechos, sin hacer referencia al contenido esencial. La
revision de algunas actas constituyentes evidencia que los constituyentes si realizaron
mencion expresa al contenido esencial al momento de debatir el actual articulo
constitucional 11 numeral 4.%

En forma similar, la Corte Constitucional del Ecuador en algunas de sus
sentencias también ha hecho referencia expresa al contenido esencial de los derechos.®
Entonces, ¢debe entenderse que la Constitucion en el articulo 11 numeral 4 reconoce la
existencia del contenido esencial como parte de los derechos constitucionales? Para la
jurista Claudia Storini el contenido esencial debe considerarse implicito dentro de dicha
norma al ser una garantia que obliga al legislador — y por extensidn también abarcaria a
los jueces - a respetar un minimo al momento de trabajar con derechos,® criterio que

guarda concordancia con la practica de la Corte Constitucional y la intencion del

87 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta del Pleno No. 28 (Montecristi-Manabi, 19 de marzo, 2008). En el acta del
Pleno No. 28 del 19 de marzo de 2008. Adicionalmente se lo mencionaba en el acta No. 33 del 28 de febrero de 2008
de la Mesa Constituyente No.1 y que fue excluida del acta No. 34 del 13 de marzo del afio en referencia.

8 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 043-10-SEP-CC. Caso No. 0174-09-EP, en Registro Oficial,
Suplemento No. 661 (Quito, 14 de marzo, 2012).

Ibid., Sentencia No. 012-09-SEP-CC. Caso 0048-08-EP, en Registro Oficial, Suplemento No. 9, 21 de agosto, 2009.
“Si bien en un primer momento la garantia del contenido esencial se establecié para controlar al legislador, la regla
que los derechos y garantias constitucionales no deben ser alterados, es una pauta interpretativa que debe ser
respetada también por la sentencia judicial, asi como por parte del ejecutivo” (Enfasis afiadido).

8 Claudia Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucion ecuatoriana de
2008”, en La nueva Constitucion del Ecuador Estado, derechos e instituciones, Santiago Andrade, Agustin Grijalva y
Claudia Storini, editores (Quito: Corporacion Editora nacional/Universidad Andina Simén Bolivar, 2009), 294.
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constituyente, por lo tanto, hemos de concluir que el contenido esencial forma parte del
derecho a la resistencia.

Pero entonces ¢Qué entender por contenido esencial de un derecho? La teoria del
contenido esencial establece que cada derecho, tiene minimos axiolégicos inalterables,
que configuran una esfera de lo indecidible, y sin los cuales el legislador y los jueces
tendrian arbitrio absoluto sobre la totalidad del contenido de los derechos, dando lugar
a todo tipo de arbitrariedades validadas por la democracia representativa y plebiscitaria,
con el consiguiente riesgo de terminar por relativizar el contenido y ejercicio de todos
los derechos, contexto en el que el contenido esencial viene a constituirse en una
garantia frente a tales arbitrariedades,* al tiempo de contribuir en la lucha de abogar por
el ideal de que los derechos mas que una pretension de verdad universal, en verdad lo
sean.”

Pero el contenido esencial es una parte del contenido de cada derecho, es decir,
existe un contenido en los derechos que no es contenido esencial. Consecuentemente, lo
que aqui se plantea que es que la expresion general “contenido” que consta en la
Constitucion, abarca dos clases de contenidos: a) contenido no esencial y b) contenido
esencial. Por consiguiente, el derecho a la resistencia contiene estos dos tipos de
contenidos.

El contenido no esencial del derecho a la resistencia es aquel que podria ser
modificado, por ejemplo a través de su regulacion. El contenido esencial del derecho a
la resistencia, que implica la existencia de un minimos axiolégico inalterable, ¢en

realidad configura una esfera de lo indecidible democraticamente? Si asi fuese, se

% Ibfd., 295. Storini afirma que la garantia del contenido esencial, si bien adolece de probleméticas, algo que no debe
olvidarse al afrontar su estudio es que: “Determinar constitucionalmente la obligacion del legislador o, lo que es lo
mismo, de la mayoria de respetar un contenido minimo en la regulacioén del ejercicio de los derechos es determinar
también la obligacion del legislador de respetar el pluralismo, de someterse a reglas en su accion politica”.

1 «B1.6. Razones que legitiman la teoria del poder como presupuesto necesario de la teoria de los derechos
humanos”, en Curso Sistematico de Derechos Humanos, <http://www.iepala.es/curso_ddhh/ddhh26.htm>.
Evitandose su relativizacion y que sean tan solo un reflejo de las cambiantes relaciones de poder.

36



configuraria una especie de “congelamiento” de dicho contenido en todos los derechos
frente al debate politico en desmedro del principio democrético, por lo que acorde a la
evolucion progresiva de los derechos humanos es mas acertado concebir un contenido
esencial — o dimensién sustancial como la denomina Ferrajoli® - sujeta a lo decidible
politicamente,” solo si tales decisiones favorecen a los derechos constitucionales en
igual o mejor forma que los instrumentos internacionales de derechos humanos que los
reconocen, respetando los principios constitucionales de no regresividad y no restriccion
de los derechos constitucionales, no se lo desnaturalice y se propenda a su mayor
eficiencia y eficacia.

Acorde a lo expresado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) ha manifestado que: “En una sociedad democratica el principio de
legalidad esta vinculado inseparablemente al de legitimidad”, es decir, se requiere que
las leyes respondan, inter alia, a la voluntad de una “democracia representativa”, que no
solo implica el respeto de las mayorias, sino también de las minorias, todas ellas
ordenadas hacia el “bien comtn”.**

Hipotéticamente supongamos que al derecho a la resistencia se le privara de
acudir a los medios extra legem ¢se afectaria su contenido esencial? Si, ya que con
seguridad terminaria siendo asimilado dentro del derecho de impugnacion. Si se le
negara una finalidad conservadora y restauradora ¢se afectaria su contenido esencial?
Si, y con facilidad podria ser asimilado a la revolucion, al terrorismo, etc. Si al derecho
a la resistencia no se le reconociese como un recurso excepcional para la defensa de los
derechos constitucionales ¢se afectaria su contenido esencial? Por supuesto que si, y al

ser asi podria ser ejercido sin necesidad de acudir previamente a otros medios de

% Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Desde Otra Mirada, Courtis Christian, compilador, (Buenos
Aires: Eudeba, 2001).

% Agustin Grijalva, “Nuevo Constitucionalismo, Democracia e Independencia Judicial” (2014). Articulo atin no
Eublicado. En posesion del autor.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 (09 de mayo, 1986).
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defensa que prevé el Derecho; digase por ejemplo la Accion Extraordinaria de
Proteccidn, respecto de la cual incluso en la Ley procesal constitucional se la configura
como una garantia excepcional al exigir que para ser interpuesta se hayan agotado “los
recursos ordinarios y extraordinarios” (en adelante LOGJCC).*

Por lo tanto, la teoria del contenido esencial nos permite sostener que la doctrina
es la que a través del tiempo le ha dotado al derecho a la resistencia de dicho contenido,
permitiéndole diferenciarse de otras formas de resistencia, al tiempo de limitarlo. ¢Por
qué la doctrina? Porque ella es la fuente que subyace implicitamente en todas las demas
fuentes del Derecho, y es que en la actualidad ninguna norma, sentencia o
jurisprudencia para su formacién prescinde de doctrina. Tal es asi que el constituyente
ecuatoriano tuvo la intencion de postularla como la primera fuente para el desarrollo del
contenido de los derechos.*®

Establecido que el derecho a la resistencia estad dotado de un contenido esencial,
corresponde saber si el contenido esencial es de indole moral, politico, religioso, etc.
Storini sostiene que aquel “puede estar ya definido en la propia Constitucion o que
puede, por el contrario, encontrarse de manera implicita en la misma”.”” Asf, Ramiro
Avila, al poner de manifiesto la existencia de la relacion entre iusnaturalismo y
iuspositivismo en el texto constitucional ecuatoriano,®® se concluye que el contenido

esencial del derecho a la resistencia — como de todos los derechos - es ante todo de

% Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en Registro
Oficial, Segundo Suplemento No. 52 (Quito, 22 de octubre, 2009), articulo 61, numeral 3.

% Ecuador, Asamblea Constituyente, Mesa No. 1 de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Acta No.
34 (Montecristi-Manabi, 13 de marzo, 2008). Lo cual se evidencia si se analiza el Acta No. 34 de la Mesa
Constituyente No. 1, que en su propuesta de articulado referente al tema y remitido para consideracion del Pleno
originalmente expresaba: “El contenido de los derechos serd desarrollado doctrinaria, normativa,
jurisprudencialmente y a través de politicas publicas” (Enfasis afiadido). Corroborado de igual forma en el Acta 35
del 01 de abril, 2008.

9 Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, 295.

% Avila, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, 35. Quién refiriéndose a la forma en que se
manifiesta la pluralidad juridica en el Ecuador, citando a Garcia Figueroa, sostiene que las constituciones como la
nuestras, al positivizar “principios y valores ... como los derechos humanos ...”, terminan por conjugar “el
iusnaturalismo y el positivismo ... los principios son tan ambiguos que requieren interpretacion moral” de forma que
para comprender o ponderar el alcance de un derecho se requiere de argumentaciones juridicas en las que lo moral es
insalvable y es que “el derecho sin moral se consideraria restrictivo y la moral sin derecho inaplicable”, pero aclara,
que tales argumentaciones deben tener como base los principios constitucionales.
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indole moral; obviamente que no seria religioso - como si fue en la Edad Media -, pues
el Ecuador se encuentra consagrado como un Estado laico.

I1.- Sujetos activos.- en el Ecuador, se atribuye el ejercicio del derecho a la
resistencia a favor de los “individuos” y los “colectivos”, términos cuya significacion
nos lleva a pensar que no se trata de un derecho atribuible solo a los ecuatorianos, mas
aun con el postulado constitucional de la ciudadania universal (Consk. Articulo 416
numeral 6), mediante el cual se reconceptualiza el significado tradicional de ciudadania;
que mas que vinculada al lugar de nacimiento de las personas, la relaciona con los
derechos humanos, de los cuales somos titulares todas las personas humanas, simese a
ello que el articulo constitucional primero nos consagra como un estado de derechos y
justicia, asi, no resultaria tan descabellado postular que el derecho a la resistencia le
corresponde también a los extranjeros. En cualquier caso, sobre la titularidad del
derecho a la resistencia en nuestro pais, no se conoce desarrollo normativo o
jurisprudencial que pueda citarse.

En el caso de Alemania, segun el articulo 20 numeral 4 de la LFA, los sujetos
activos o titulares de este derecho, son “todos los alemanes”, que a decir Salazar se trata
de un derecho individual ciudadano, lo que es el resultado de la aplicacion del principio
de soberania popular, de la cual el pueblo aleman es el Gnico titular.*®

Tratandose de un derecho individual, manifiesta Salazar, no le corresponde
ejercerlo a las personas juridicas; lo cual no impide que los individuos en aras de
conseguir resultados eficaces con su resistencia - cosa muy dificil de lograr si se actla
individualmente - se “asocien colectivamente para ejercerlo en comtin”, lo que en forma
alguna lo convierte en un derecho de asociacién.'® Frente a este criterio, en el Ecuador,

el reconocimiento de los derechos colectivos permite trascender la concepcién

9 Salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 329.
100 1hid., 330.
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tradicional de concebir al derecho a la resistencia como un derecho individual, de alli
que este derecho en nuestro pais — adicional a ser un derecho individual - si sea un
derecho de asociacion en tanto se trate de la defensa de los derechos colectivos.

Ldgicamente, debe tenerse en cuenta el criterio de Salazar cuando manifiesta que
un ejercicio colectivo del derecho a la resistencia garantiza resultados eficaces en la
defensa de los derechos individuales, lo que en contraposicion implica decir que una
defensa aislada de los derechos individuales reduciria las posibilidades de éxito, con los
consiguientes resultados de penalizar su ejercicio, posibilidad de la que incluso no
escapa su debil ejercicio colectivo. Es preciso entonces tener conciencia de que la
afectacion de los derechos constitucionales de un solo individuo, o de un colectivo, lo es
respecto de todos y cada uno de nosotros o de cada colectivo, solo entonces, se
incrementaran las posibilidades de éxito del derecho a la resistencia en el Ecuador por
parte de sus titulares.

Por otro lado, ciertamente que el derecho a la resistencia en Alemania no deja
dudas de que su ejercicio concierne exclusivamente a los alemanes — tal como acontece

en Grecia, en donde se concede este derecho a favor de “los griegos”-lo1

, Pero no parece
muy atinado vincular la titularidad del derecho en referencia con la ciudadania — al
menos el texto constitucional aleman se¢ refiere a “todos los alemanes”- pues ello
implicaria restringirlo a quienes poseen la mayoria de edad; en Argentina, en cambio, el
texto constitucional si es expreso al otorgar este derecho a favor de “todos los
ciudadanos”.**

Lo cierto es que el derecho a la resistencia al ser concedido a favor de “todos los

alemanes”, se ha prestado para interpretaciones variadas; igual cosa podria acontecer en

102 Grecia,  Constitucion ~ de  la  Replblica  (1975),  articulo 120  numeral 4.

<http://www.eft.com.ar/legislac/constit/grecia.htm>.
102 Argentina,  Constitucién de la  Nacibn (22 de  agosto, 1994),  articulo 36,
<http://www.cepal.org/oig/doc/argentinaconstitucionpolitica.pdf>.
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Portugal, pais donde el derecho a la resistencia se concede en forma general a
“todos”.'®® Asf, no faltan quienes en Alemania consideran que este derecho también le
compete al poder publico, frente a lo cual, existen criterios que manifiestan que si bien,
la defensa del orden fundamental alemdn compete en primera instancia a los entes
estatales, ello no significa que aquellos sean los titulares de tal derecho.'®
Afortunadamente, en el Ecuador, su titularidad no admite discusion.

I11.- Sujetos pasivos.- nuestro texto constitucional es claro al manifestar que el
derecho a la resistencia solo puede ser ejercido en contra del poder publico, personas
juridicas naturales y juridicas no estatales. Contexto en el que resulta incomprensible
que personas juridicas e integrantes del poder publico lo hayan invocado, tal como
acontecio en el litigio laboral que involucr6 a la Cerveceria Nacional y sus
extrabajadores tercerizados por supuestas utilidades impagas entre los afios 1990 y 2005
-y que tiene como antecedente el mandato constituyente de eliminar la tercerizacion -
% razoén por la cual, el 9 de marzo del 2011 la Tercera Sala de Garantias Penales de la
Corte Provincial de Guayas la condend al pago de mas de 90 millones de dolares, ante
la cual a mediados de marzo (2011) la empresa cervecera invoco el derecho a la

resistencia en contra de la sentencia emitida y a la que consider6 como ilegal,

inconstitucional, injusta e ilegitima.*®

108 portugal,  Constitucion de la  Replblica (25 de  abril,  1976), articulo 21,
<http://www.viajeuniversal.com/portugal/constitucionl.htm>.

104 salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 328-9.

105 Ecuador, Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente No. 8 (Montecristi-Manabi, 30 de abril, 2008). Como
antecedentes, la tercerizacion era una forma de contratacion legal en el pais hasta el afio 2008, que basicamente
consistia en que los trabajadores de una determinada empresa tenian relacion directa con otras empresas que eran
quienes los subcontrataban. El 30 de abril del afio 2008 la Asamblea Constituyente expidio el Mandato Constituyente
No. 8 por medio del cual se elimind esta forma de contratacion laboral: El articulo 1 de dicho mandato reza: “Se
elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma de precarizacion de las relaciones de
trabajo en las actividades a las que se dedique la empresa o empleador. La relacion laboral sera directa y bilateral
entre trabajador y empleador”.

106 «Cerveceria Nacional debera pagar mas de $ 90 millones a extrabajadores luego del dictamen de la Corte”,
Vistazo, 09 de marzo, 2011, < http://www.vistazo.com/webpages/pais/?id=14488>.

Luis Sanchez Baquerizo, “La renuencia de cerveceria a obedecer”, Desde mi trinchera, 25 de marzo, 2011,
<http://www.desdemitrinchera.com/articulos/la-renuencia-de-cerveceria-a-obedecer/>.
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En Alemania, el derecho a la resistencia se ejerce “contra quienquiera que se
proponga eliminar el orden” de democracia y libertad expresado en el articulo
constitucional 20, numerales 1-3;'”” lo que guarda similitud con el derecho a la

resistencia de Argentina'® y Grecia.'®®

Es claro entonces “quienquiera”, puede ser el
poder publico, las personas naturales y juridicas no estatales, lo que guarda semejanza
con el caso ecuatoriano y que a su vez ha permitido diferenciar al contemporaneo
derecho a la resistencia respecto de su antecesor clasico, el cual se ejercitaba solo frente
al poder publico.**

IV.- Bien juridico protegido.- el derecho constitucional ecuatoriano a la
resistencia se ejerce frente a acciones u omisiones que amenacen o vulneren los
derechos constitucionales, o para exigir el reconocimiento de nuevos derechos. Por lo
tanto, todos los derechos constitucionales individuales y colectivos en su conjunto
constituyen el bien juridico protegido por nuestro derecho a la resistencia, lo que
adicionalmente lo convierte en una garantia; no jurisdiccional por cierto, dada la
naturaleza extra legem de los medios que emplea para su ejercicio — segun lo ha
desarrollado la doctrina y que lo diferencia de aquellos recursos amparados por el
Derecho -, pese a coincidir en sus fines con las garantias jurisdiccionales.

En la LFA, el bien juridico protegido por el derecho a la resistencia aleméan es
“el orden fundamental de democracia y libertad” expresado en el articulo constitucional
20 numerales 1-3, que esta constituido por los “principios estructurales” tales como:

“Republica, Estado federal, Democracia Parlamentaria, Estado de Derecho, Estado

Social, Division de Poderes, primacia de la Constitucion y cumplimiento de las

97 |bid., 328.

108 Argentina, Constitucion de la Nacién, articulo 36.

109 Grecia, Constitucién de la Republica, articulo 120 numeral 4.
110 salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 328-9.
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2

resoluciones judiciales”.!** En Grecia, lo es la Constitucion;*** en Portugal, los

derechos, las libertades y las garantfas instituidas,* lo que es similar en Guatemala;***
en Argentina: el orden institucional y democratico consagrado por la Constitucion. ™

V.- Funciones.- el derecho a la resistencia ecuatoriano se ejerce para la defensa
de los derechos constitucionales a efecto de hacer cesar las amenazas o vulneraciones
existentes en contra de ellos, y para exigir el reconocimiento de nuevos derechos, lo
que lo convierte en un derecho con una funciéon conservadora, restauradora e
innovadora. De alli que sus fines siempre deberdn guardar concordancia con sus
funciones, explicandose asi sus diferencias con los fines que persiguen otras figuras y a
las cuales no ampara, a) sea porque pese a que muchos de los medios extra legem que
emplean, siendo similares a los que acude el derecho a la resistencia difieren con sus
fines de conservacion y restauracion; como en el caso de la revolucion, b) o porque
coincidiendo con los fines del derecho a la resistencia no han configurado las
condiciones que posibilitan su ejercicio, en cuyo caso, estas acciones extra legem
pueden ser amparables por el derecho de protesta cominmente invocado en nuestro
medio.

En la LFA se faculta a los alemanes a ejercer el derecho a la resistencia contra
cualquiera que se proponga eliminar el orden fundamental de democracia y libertad
(articulo 20, numeral 4, incisos 1,2 y 3), lo que equivale a conservarlo o restaurarlo,*'®
de alli que su funcion sea en ambos sentidos similar al derecho a la resistencia
ecuatoriano, diferenciandose en el hecho de que este Gltimo permite su ejercicio para

lograr el reconocimiento de nuevos derechos, constituyendo esto ultimo toda una

11 1bid., 325, 326.

112 Grecia, Constitucion de la Republica, 120 numeral 4.
13 portugal, Constitucién de la Republica, 21.

114 Guatemala, Constitucion de la Reptiblica, 45.

15 Argentina, Constitucion de la Nacién , 36.

118 salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 328.

43



novedad en la teoria del derecho a la resistencia y sobre la cual ain no existe precedente
alguno.

La funcién conservadora y restauradora del derecho a la resistencia se encuentra
en otros textos constitucionales tales como: Grecia: donde se posibilita su ejercicio a los
griegos frente a quien intente abolir la Constitucion;*” Portugal: que legitima su empleo
frente a cualquier orden que ofenda los derechos, las libertades y las garantias
instituidas;™*® Argentina: que faculta la resistencia a favor del orden institucional y
democratico consagrado por la Constitucién;**® Guatemala: pais donde se faculta el
empleo del derecho en referencia en pro de la proteccion y defensa de los derechos y
garantias constitucionales.*®

Vemos que en general, al igual que acontecid6 en los inicios del
constitucionalismo, el bien juridico protegido por el contemporaneo derecho a la
resistencia es la defensa de los postulados constitucionalistas que irradian a los actuales
estados; existencia de constituciones con un contenido material y formal, division de
funciones, primacia de los derechos humanos, pluralismo juridico, etc., escenario en el
que el derecho a la resistencia se erige como una garantia de aquellos en tanto busca su
conservacion, restauracion e innovacion.

Si adicionalmente se ha de plantear al derecho a la resistencia como un derecho
defensor de la Constitucion y del nuevo constitucionalismo ecuatoriano, corresponde
adentrarnos a un andlisis en el que obligatoriamente debemos de considerar los criterios
de validez, vigencia y eficacia de las normas juridicas. La constitucion ecuatoriana
prevé el ejercicio del derecho a la resistencia ante amenazas y vulneraciones a los

derechos constitucionales. ¢Cuando se produciria dicha amenaza o vulneracién? Estas

117 Grecia, Constitucién de la Republica, 120 numeral 4.
118 portugal, Constitucién de la Republica, 21.

19 Argentina, Constitucion de la Nacién , 36.

120 Gyatemala, Constitucién de la Reptiblica, 45.
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se producirian en infinidad de formas. Tomando como ejemplo al legislador, este en su
tarea de trabajar con derechos constitucionales, podria amenazarlos o vulnerarlos
cuando infrinja los principios constitucionales de no restriccion y no regresion. En estos
contextos, podriamos decir que sus acciones y omisiones, son invélidas pese a que
formalmente aparenten ser validas.

Para entender lo manifestado se requiere aclarar el significado de los criterios de
validez, vigencia y eficacia. Segin Sferrazza,'** para Ferrajoli existen dos tipos de
legitimaciones en el Derecho: a.- “Legitimacion externa o justificacidn ”, integrada por
razones que van mas alla del &mbito juridico; diganse valoraciones morales y politicas.
Esta se identifica con la justicia (Derecho que debe ser), de alli que las normas sean
validas en tanto se ajusten a dichas valoraciones. (Test de sustancialidad)?* b.-
“Legitimacion interna o legitimacion en sentido estricto”, integrada por ‘“pautas
normativas cristalizadas dentro del marco del ordenamiento juridico, como criterios
juridicos de valoracion...” (Derecho que es) (Test de formalidad).*”® En consecuencia,

la norma vélida no solo debe responder al test de formalidad, sino ademas, al test de

sustancialidad, asi:

La norma vigente es la norma existente, es decir, producida por el 6rgano competente de acuerdo
al procedimiento pertinentemente establecido para ello. La norma valida es aquella cuyo
contenido no es contradictorio con el de las normas jerarquicas superiores del ordenamiento,
especificamente, las constitucionales. La norma efectiva (Enfasis afiadido), en general, es la que

goza de un margen relativamente amplio de cumplimiento en la sociedad.***

Segun lo expresado, debe hacerse notar que el criterio Ferrajoliano de validez se

explica en relacion a la jerarquia de una norma inferior respecto de una superior, de alli

121 pietro Sferrazza Taibi, Papeles de Teoria y Filosoffa del Derecho. La Teorfa Juridica Critica de Luigi Ferrajoli
(Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid, 2010),
<http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/teoria_juridica_critica.pdf>.
122 |17,

Ibid., 2.
123 |bid.
2 Ibid., 6,8.
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que se insista en la necesidad de incorporacion de tantos valores como sean posibles en
el nivel superior.’”® Asi, solo cabria hablarse de validez en una relacién de norma
superior vs norma inferior, norma superior que contendréa valoraciones de indole moral
como politica (Test de sustancialidad), criterio con el cual no cabria hablar de un
parametro de validez superior a la norma maxima; tal serfa el caso de la Constitucién.*®

En nuestro caso, el pardmetro al que cabe confrontar nuestra Constitucién, se
encuentra plasmado en el ordenamiento de los derechos humanos; concretamente, en los
instrumentos internacionales que los reconocen. Este parametro de validez, es el que nos
permite hablar de la validez de nuestra Constitucion, que bien podria llegar a ser
considerada como invalida - pese a gozar de validez formal - cuando sus preceptos
reconozcan derechos en sentido menos favorable al de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, lo que por otro lado implicaria decir que —y acorde al criterio de
jerarquia de Ferrajoli — en tanto la norma superior — la Constitucién — goce de la mayor
cantidad de valores morales y politicos favorables para el ser humano, ella no tendria
parametro de validez superior a ella. Y es en este contexto en que se entiende aplican
los criterios que nos hablan de que los instrumentos internacionales de derechos
humanos “no solo son parte del ordenamiento juridico interno sino que la Constitucion
... les otorga un lugar prevalente en el sistema de fuentes del Derecho” al posicionarlos
en distintos niveles: supraconstitucional (ConskE. Articulo 424), constitucional (Ibid., 3,

10) y supralegal (Ibid., 425).**’

125 |bid. Resulta pues que las normas superiores constitucionales juegan un papel trascendental dentro del examen de

validez de las normas, siendo importante “la incorporacion de valores en los niveles superiores del ordenamiento
juridico”, de forma que “cuanto mas sean los valores incorporados en tales niveles en forma de imperativos
negativos, menos seran los margenes decisorios abandonados a los arbitrios potestativos de los niveles inferiores, por
ejemplo, legislativo respecto del constitucional o jurisdiccional respecto del legislativo™.

126 Debe considerarse que Ferrajoli escribe para el contexto italiano, de alli que se explique su posicién de la validez
de las normas en funcion del criterio de jerarquia.

127 José Manuel Hermida, “Los profesionales del derecho, la justicia y la vigencia de los Derechos Humanos”, en El
uso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de Justicia, Luis
Pasara/Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos (Quito: 2008), 14.

Luis Pasara, “El uso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de Justicia”, en
El uso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de Justicia, 32-3.
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De forma que, en tanto la Constitucion goce de una validez, igual o superior al
reconocido en los instrumentos de derechos humanos, el derecho a la resistencia, no
solo implicara la defensa de los derechos constitucionales, sino también de la
Constitucion, lo que en Ultima instancia también abarca la defensa del
constitucionalismo de derechos.'® Asi, no siempre sera posible defender determinados
derechos o determinadas constituciones en tanto aquellos/as no se correspondan en igual
o superior nivel al reconocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Reconociendo que mucho habria que analizarse al respecto, el derecho
constitucional ecuatoriano a la resistencia, adicional a ser un derecho, se constituye en
una garantia — no en sentido jurisdiccional - tanto para la defensa de los derechos
constitucionales al ser un derecho defensor de derechos, de la Constitucion y de los
postulados del nuevo constitucionalismo. También podria decirse, que el derecho a la
resistencia ha venido a constituirse en una garantia que refuerza el principio de rigidez
constitucional en tanto procura la defensa de un determinado contenido material de la
Constitucion.

VI.- Presupuestos para su ejercicio.- el derecho a la resistencia ecuatoriano se
ejerce en contra de acciones y omisiones — provenientes del sujeto pasivo de este
derecho — que amenacen o vulneren los derechos constitucionales y para demandar el
reconocimiento de nuevos derechos. Consecuentemente, los presupuestos para su
ejercicio son la existencia de acciones y omisiones que amenacen o vulneren los
derechos constitucionales y que provengan de los sujetos pasivos del derecho a la

resistencia.*?

128 Gargarella, "La Gltima carta”. Ya en sus inicios el constitucionalismo consagré el derecho a la resistencia en
defensa de sus principios rectores originarios. a) existencia de derechos inalienables, b) legitimidad de la autoridad, y
c) deber de esta de proteger a los derechos.

129 |_a forma en que las acciones y omisiones se materializan es de muy amplio espectro, sin embargo, para el caso de
las vulneraciones, se plantea que se debera preferir aquellas cuya vigencia produzcan efectos juridicos, de esa manera
podran ser impugnables a través de los medios que prevé el Derecho y que en el transcurso del tiempo permitan
agotarlos a efecto de configurar el derecho a la resistencia. Un ejemplo de la materializacion de las acciones y
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Para el caso de la demanda del reconocimiento de nuevos derechos, la cuestion
es més complicada por ser novedosa en la teoria del derecho a la resistencia y
desconocerse de desarrollo normativo, jurisprudencial o doctrinario nacional e
internacional al respecto. Sin embargo, tal demanda de nuevos derechos no podria
excluirse de materializarse en alguna accion u omision, al igual que acontece con las
amenazas y vulneraciones. Y es que dadas las razones que llevan a la configuracion del

derecho a la resistencia,**°

tal demanda deberia tener como antecedente — por ejemplo -,
una negativa en Derecho a la solicitud de reconocimiento de nuevos derechos, o del
incumplimiento de una orden que los concede, etc.

Se concluye entonces que el presupuesto necesario respecto de las cuales se
podria ejercer el derecho a la resistencia ecuatoriano seria la existencia de acciones u
omisiones que amenacen o vulneren a los derechos constitucionales, o que nieguen el
reconocimiento de nuevos derechos.

El derecho a la resistencia aleman, segln su Ley Fundamental, se ejerce “cuando
no existe otro remedio, contra quienquiera que se proponga eliminar el orden”
fundamental de libertad y democracia (Articulo 20 numerales 1, 2 y 3). Segun lo
expresado, los presupuestos para su ejercicio son dos:

a) Cuando exista el proposito de eliminar el orden fundamental instituido
por la LFA.- en este caso, la redaccion alemana sobre el derecho a la resistencia no
hace referencia expresa a las acciones u omisiones; tal como acontece en el caso del

derecho a la resistencia ecuatoriano. Sin embargo, la doctrina, en aras de clarificar los

alcances de la expresion; “propdsito de eliminar el orden fundamental”, ha sido quien ha

omisiones provenientes del poder publico se refleja en los instrumentos mencionados en el articulo 425 de la
Constitucion texto constitucional: “las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones
de los poderes publicos”.

%0 Que entre varias cuestiones, se configura porque se ha producido un agotamiento del Derecho positivo, por lo
tanto, no tendria sentido que el mismo Derecho que es la razon de ocasionar la configuracién del derecho a la
resistencia sea el que deba conocer la demanda de reconocimiento de nuevos derechos que se realiza a través del
derecho a la resistencia, de alli que se entiende no se trate de una demanda en sentido formal.
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llegado a manifestar que no puede considerarse como “proposito” — para efectos de
ejercitar el derecho a la resistencia aleman - acciones que representen una conspiracion
0 simples preparativos o ataques aislados de eliminar el orden fundamental. Y es que
este “proposito” — manifiesta Salazar - requiere estar dotado de acciones de tal
intensidad “que realmente revista [n] un peligro para el orden” en referencia.”™™ Y a
estas acciones adicionalmente se les exige se den en forma “publica o evidente™'* y
objetiva, no bastando las opiniones subjetivas.'*

Este criterio de la intensidad de las afectaciones a los bienes juridicos protegidos
por el derecho a la resistencia, es compartido por otros tedricos contemporaneos,
quienes justifican el ejercicio del derecho a la resistencia frente a la existencia de
condiciones de extrema afectacion a los derechos humanos; mismas que Gargarella ha

. o . . . 134
denominado como situaciones de ‘“alienacion legal” o ‘“carencia extrema”,”™ Yy

Chamberlin, como “déficit democratico”.**®

A nuestro derecho en referencia no puede exigirsele que para su configuracion,
las acciones y omisiones que amenazan o vulneran derechos constitucionales deban
gozar de una determinada intensidad. Su redaccion nos indica que solo basta que existan

acciones y omisiones que amenacen 0 vulneren derechos constitucionales para

configurar el derecho a la resistencia, generalidad que exenta de condicionamiento

181 Bastando el ataque a uno solo de sus elementos y no a todos los que lo conforman, para activar el ejercicio del
derecho a la resistencia.

132 salazar, Positivizacion del Derecho a la Resistencia, 327.

133 pib., 329.

1% Gargarella, La Gltima carta.

Gargarella, “El derecho a la resistencia en situaciones de carencia extrema”, Astrolabio. Revista Internacional de
Filosofia No. 4 (2007), <http://www.ub.edu/astrolabio/Articulos4/ARTICULOgargarella.pdf>. Que es una situacion
extrema en la que el Derecho “se presenta como un conjunto de normas ajeno a nuestros designios y control, que
afecta a los intereses mas basicos de la mayoria de la poblacion, pero frente al cual la misma aparece sometida”.
Situaciones en las que el Derecho deberia flexibilizarse a efecto de no criminalizar las violaciones al mismo Derecho,
caso contrario, se caeria en un “extraordinario dogmatismo — una pura injusticia - que termina de poner al Derecho
cabeza abajo”, asi, en lugar de rescatar a las victimas de tales injusticias, se seguiria condenandolos. Gargarella
también considera que consensuadas las razones que justifiquen el ejercicio del derecho a la resistencia, en ellas se
deberia tener en cuenta presupuestos como: intensidad, gravedad, cantidad, etc.

135 Chamberlin, “El Derecho a la Resistencia frente al Déficit Democratico”.
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1% temores

alguno aumenta los riesgos de ser ejercido en forma discrecional y arbitraria,
que tampoco son ajenos en Alemania, pais en el que pese al desarrollo jurisprudencial y
doctrinario en torno a este derecho, el TCFA ha considerado que su ejercicio podria
llegar a ocasionar una guerra civil.**’

Situacién similar acontece en Portugal, pais donde los presupuestos para el
ejercicio del derecho a la resistencia son sin mas la sola existencia de “cualquier orden”
ofensivo a los derechos, libertades y garantias y de agresiones. Aunque el derecho a la
resistencia de Guatemala es mucho mas critico en su redaccion, al no establecer
explicitamente presupuesto alguno para su configuracion.**®

Este presupuesto de la intensidad de la afectacion™ de los derechos no se expresa
en el texto constitucional ecuatoriano — valga la redundancia — como presupuesto
necesario para garantizar su proteccion jurisdiccional, sin embargo, la normativa
procesal constitucional si establece el requisito de la gravedad de la afectacion de los
derechos a efecto de ampararlos a través de las garantias jurisdiccionales, por lo que
bien podria trasladarse este criterio de la intensidad a las acciones y omisiones que
amenacen o vulneren derechos constitucionales a efecto de configurar el derecho a la
resistencia.

Al criterio anterior deberia ligarse el de la objetividad; para lo cual es
indispensable cuando menos que las acciones y omisiones se materialicen en forma

“publica o evidente”. Y es que Flor V., considera que las condiciones del derecho a la

resistencia deben “tener caracteristicas especiales, a fin de diferenciarla de la injusticia

136 Fabian Corral B., “Acerca de la resistencia”, EL Comercio (Quito), 18 de noviembre, 2010,
<http://www.elcomercio.com.ec/opinion/acerca-resistencia.html>.

137 Benito Aldez Corral y Leonardo Alvarez A., Las decisiones bésicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman
en las encrucijadas del cambio de milenio (Oviedo: octubre, 2007),
<http://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/pdf/sentenciasbverfgborrador.pdf>.

1% Guatemala, Constitucion de la  Replblica (31 de mayo, 1985), articulo 45,
<https://www.0as.org/juridico/mla/sp/gtm/sp_gtm-int-text-const.pdf>.

1% Cuando se emplea el término “afectacion™ en este trabajo, lo hacemos a efecto de englobar “amenaza” y
“vulneracion”.

50



“probable” y de la “grosera” con las que a menudo ha venido a confundirse. La
ilegalidad debe ser real y objetivamente cierta, lo cual supone que no sea afirmacion
subjetiva de quien se crea perjudicado...”.** Salazar, apoyandose en los criterios de
Herzog y Jarass, sostiene que este derecho se ejerce respecto de condiciones objetivas,
provenientes tanto de su sujeto pasivo como del activo, no bastando las opiniones
subjetivas.***

Tdémese también en cuenta que la Corte Constitucional del Ecuador refiriéndose
al término “amenaza” ha considerado que: “no se trata de la simple posibilidad de
eleccion, sino de probabilidad de sufrir un mal irreparable de manera injustificada, la
amenaza requiere un minimo de evidencia factica de suerte que sea razonable pensar en
la realizacion del dafio o menoscabo material o moral”.**?

A los dos criterios antes mencionados, debera incorporarse el analisis de los
diversos matices que configuran las amenazas y vulneraciones. Al efecto, es preciso
tener claro las diferencias entre amenazas y vulneraciones. Al respecto, la Corte

Constitucional ecuatoriana, citando a la Corte Constitucional colombiana, en la

sentencia N° 052-11-SEP-CC ha expresado que:

La violacion lleva implicito el concepto de dafio o perjuicio. Se vulnera un derecho cuando el bien
juridico que constituye su objeto es lesionado: se amenaza un derecho cuando ese mismo bien
juridico, sin ser destruido, es puesto en trance de sufrir en mengua. En el primer caso la persona
afectada ya ha sido victima de la realizacion ilicita. En el segundo, por el contrario, la persona esta

sujeta a la inmediata probabilidad de un dafio.**?

Dicho esto, la aprobacién de una ley ¢produce una amenaza o una vulneracion de

derechos constitucionales? La sola aprobacion de una ley no materializa la presunta

10 Flor, Los derechos humanos de personalidad, 696.

141 salazar, Positivizacion del derecho a la resistencia, 329.

142 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-225 (Bogota, 15 de julio, 1993), en Ecuador, Corte Constitucional,
Sentencia N° 052-11-SEP-CC. CASO N° 0502-11-EP (Quito, 15 de diciembre, 2011).

148 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-225, 11. Enfasis afiadido.
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violacion a los derechos, por lo que dicha ley bien podria seguir configurando una
amenaza, en tanto sus mandatos no se apliqguen en los casos concretos.
Consecuentemente, el criterio de la amenaza se amplia més alla de la sola aprobacion de
un cuerpo legal, llegando hasta antes de la aplicacion de los mandatos del cuerpo legal
cuestionado en casos concretos, y el de vulneracion, desde el momento en que los
mandatos del cuerpo normativo se implementen en los casos concretos. Este criterio
permitiria que respecto de las amenazas se amplie el abanico de medios de defensa
juridicos, prolongando el agotamiento del Derecho positivo y consecuente, la
configuracion del derecho a la resistencia.

Fiel ejemplo de que las amenazas a los derechos no siempre se materializan con
la aprobacion de las leyes se refleja en lo acontecido con la Ley de Comunicacion. En
este caso pese a haberse dispuesto por el constituyente de Montecristi (2007-2008) que
el Legislativo debia aprobar esta ley en el plazo de 360 dias a partir de la entrada en
vigencia del texto constitucional (20 de octubre 2008), no se lo hizo. Incluso en la
Consulta Popular del afio 2011 — méas de dos afios después —, en que triunfé el Si en
todos sus contenidos, en la pregunta numero 4 se volvio a insistir sobre que la

Asamblea Nacional, sin dilaciones ... expida una Ley de Comunicacion ...”.*** Ley que seria
finalmente aprobada en el afio 2013.'%

Valga aclarar que debemos tener presente en todo momento lo complejo que
siempre resultard teorizar sobre los presupuestos del derecho a la resistencia en
situaciones de normalidad institucional.

b) Cuando respecto del proposito de eliminar el orden fundamental “no

exista otro remedio”.- este segundo presupuesto exigido al derecho a la resistencia

144 «preguntas de la Consulta y del Referéndum con sus Anexos”, El Universo (Guayaquil), 16 de febrero, 2011,
<http://www.eluniverso.com/2011/02/16/1/1355/preguntas-consulta-referendum-sus-anexos.html>.

145 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica de Comunicacién, en Registro Oficial, Tercer Suplemento No. 22
(Quito, 25 de junio, 2013).
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aleman lo condiciona a ser un recurso excepcional frente a la tarea de defender el orden
fundamental instituido en la LFA, condicionamiento que en la doctrina alemana se
conoce como la “clausula de subsidiariedad”, segin la cual, esta defensa en primera
instancia, esta dada por el accionar de los 6rganos estatales, de quienes podria darse el
caso de que no estén en condiciones, no quieran o no puedan mantener el orden
fundamental, facultandosele solo entonces al pueblo aleméan el acudir al derecho a la
resistencia.'*® Esta excepcionalidad ha sido ratificada por el Tribunal Constitucional
Federal Alemén (en adelante TCFA) en la sentencia sobre Maastricht, de 12 de octubre
de 1993 (BVerfGE 89, 155), donde manifestdé que frente a presuntas afectaciones del
orden fundamental aleman la existencia de otros remedios de defensa juridicos evitaban
el ejercicio del derecho de resistencia.**’

Este presupuesto exigido al derecho constitucional alemén a la resistencia se
constata en forma similar en el texto constitucional de Portugal, que posibilita su
ejercicio respecto de cualquier agresion a los derechos, libertades y garantias “cuando

no sea posible recurrir a la autoridad ptblica.**® Incluso la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos de 1948, refiriéndose al “supremo recurso de la rebelion contra la

tirania v la opresion”, implicitamente considera que este recurso no cabe frente a la

existencia de un régimen de Derecho que proteja los derechos humanos, inexistencia
frente a la cual el hombre, sin mas remedio, se veria compelido al empleo de dicho

recurso.

148 Salazar, Positivizacion del Derecho a la Resistencia, 328. En una parte de su escrito se expresa: “Hay que dejar
claro que se trata siempre de un derecho de excepcién, aplicable solamente en una situacion de extrema
anormalidad...”

147 Alaez Corral y Leonardo Alvarez A., Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

148 Portugal,  Constitucion de la  Replblica (25 de  abril,  1976), articulo 21,
<http://www.viajeuniversal.com/portugal/constitucionl.htm>.

149 Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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Esta excepcionalidad o subsidiariedad historica del derecho a la resistencia
frente al Derecho positivo, evidenciada en el presente andlisis, es la que en este trabajo
se postula como “la ultima ratio del derecho constitucional ecuatoriano a la resistencia.

Como una variante a lo expresado, la Constitucion de Argentina establece como
presupuesto para el ejercicio del derecho a la resistencia, la existencia previa de “actos
de fuerza” que interrumpieren la observancia del “orden institucional y el sistema
democratico”.”® Algo similar se observa en el derecho a la resistencia griego, que tiene
como presupuesto constitucional para su configuracion los intentos de abolicion de la
Constitucion mediante el empleo de la fuerza.™

Incluso en Portugal, el empleo de la fuerza por parte de los resistentes esta
autorizada en tanto sea para repeler las agresiones al bien juridico protegido por el
derecho a la resistencia, con lo cual, la existencia del elemento “fuerza”, como
presupuesto para la configuracion del derecho a la resistencia en estos textos
constitucionales, evidencia dos cuestiones: a) la naturaleza defensiva de su ejercicio;
antes que ofensiva; lo que tambien es muy claro cuando se analiza su funcion
conservativa y restaurativa; b) que la sola existencia de afectacion al bien juridico
protegido por el derecho a la resistencia, no lo configura — lo que si acontece en el caso
ecuatoriano -, pues, condicionan que tal afectacion esté acompafiada de una fuerza,
elemento a considerarse dentro de la configuracion del derecho a la resistencia violento
— pues dicha fuerza posibilita la existencia de otra fuerza; la de los resistentes -, y el cual
no es materia de este estudio.

Todos estos presupuestos normativos mencionados, que terminan por configurar
el derecho a la resistencia, al mismo tiempo lo limitan, debiendo ser considerados en el

desarrollo de su contenido y ejercicio. Al respecto, en Ecuador hay quienes consideran

1% Argentina, Constitucion de la Nacién, articulo 36.
151 Grecia, Constitucién de la Reptblica, articulo 120 numeral 4.
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que el texto constitucional contiene disposiciones que harian imposible la delimitacion
del derecho a la resistencia, concretamente el articulo 11 numeral 3-5, los cuales se
refieren a que los derechos y las garantias constitucionales son de: a) directa e inmediata
aplicacion, b) sin exigencias de formalidades, salvo las previstas por la Constitucion o la
ley, ¢) justiciables incluso ante la inexistencia de un desarrollo normativo, d) no
restringibles en su contenido por norma juridica alguna.**

Cierto que los derechos son de directa e inmediata aplicacion, aun cuando ni la
Constitucion ni la ley les ha exigido formalidad alguna, y justiciables pese a carecer de
desarrollo normativo alguno, tal como acontece en la actualidad con el derecho a la

resistencia, >

estado frente al cual, cualquier intencion de dotarle de contenido o
regulacion suele ser vista como imposible al presuntamente restringirlo.

Pero los derechos no son absolutos, de alli que siendo interdependientes, creen
limites entre si que posibilitan la efectiva vigencia de cada uno de ellos, lo que desdice
toda posibilidad de que sean ilimitados. En tal sentido, cuando el texto constitucional en
su articulo 11 numeral 3 expresa que: “Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estéen establecidos en la
Constitucion o la ley (cursivas afnadidas)”, 1o que nos esta diciendo es que al ejercicio
de los derechos solo se le podrd exigir las condiciones y requisitos que estén
establecidas en la Constitucién o en la ley; delegacion que configura lo que se conoce
como reserva de ley.™™

Mediante la reserva de ley, el legislador esta facultado para imponerle

condiciones o requisitos al ejercicio del derecho a la resistencia — y en general a todos

182 Corral B., “Acerca de la resistencia”.

153 o que incluso alcanzaria al articulo constitucional 99, eso si considerdsemos que para su ejercicio se debiera
recurrir “ante autoridad competente de acuerdo con la ley”, en virtud de que el marco normativo ain no se encentra
desarrollado.

154 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 006-13-SIN-CC. Caso 0036-10-IN, en Registro Oficial, Suplemento
No. 56 (Quito, 13 de agosto, 2013). Reserva de ley que a decir de la Corte Constitucional es un subprincipio del
principio de legalidad, que segln los nuevos criterios que marcan al nuevo paradigma constitucional terminan por
reconceptualizarse.
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los derechos -, lo que equivale a limitarlo a través de su regulacion (Consk. Articulo
132-3), la cual tiene sus limites, so pena de ser inconstitucionales; no deberé
disminuirlo, menoscabarlo o anularlo injustificadamente (Ibid., articulo 11 numeral 8).
Esta regulacion, en el caso del derecho a la resistencia, al tratarse de un derecho que
acontece en circunstancias de extremas de anormalidad institucional, si bien es
necesaria, no podria ser en forma exhaustiva,™® segin lo establecido la doctrina; al
escapar tal intencién a las posibilidades del Derecho. De igual forma, via reserva de ley,
junto con la jurisprudencia y las politicas publicas, la Constitucién ecuatoriana posibilita
otra forma de limitacion del derecho a la resistencia; a través del desarrollo progresivo
del contenido de los derechos, pero siempre que no sea en sentido restrictivo (Ibid.,
numeral 5, 8).

Esta tarea de regular el ejercicio de los derechos, y desarrollar su contenido,
siempre encerrara el riesgo de coartar el principio de aplicacion directa e inmediata y
justiciabilidad de los derechos constitucionales, de alli que en ambas tareas — regulacion
del ejercicio y desarrollo de contenido — han de observarse los principios
constitucionales de no restriccion y no regresividad de los derechos.

Ejemplos de este coartamiento del principio de aplicacion directa y
justiciabilidad de los derechos constitucionales - riesgos a los que no escapa el derecho
a la resistencia*®® -, pueden observarse desde el afio 2008 en lo que ha sido la practica de
la Asamblea Nacional y la Corte Constitucional: a) La Asamblea promulgando la

cuestionada LOGJCC, que en muchas de sus normas establece formalidades para el

1% Aquellas podrian ser aquellas relacionadas con cuestiones tales como la proporcionalidad de las acciones de
resistencia empleadas frente a las amenazas o vulneraciones, objetivizacion de las acciones de las acciones y
omisiones que configuran las amenazas y las vulneraciones, justificaciones para empleo de la fuerza, afectacion a
terceros y sus bienes y posibles indemnizaciones, atenuantes y agravantes, procedimiento de la calificacion judicial
posterior a la resistencia, entre otras.

16 “Derecho a resistencia no tiene normativa®, El Universo (Guayaquil), 21 de mayo, 2009,
<http://www.eluniverso.com/2009/05/21/1/1355/D378D92022DA4AF3A7C8D6527BA3D250.html>.
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acceso a las garantias jurisdiccionales,™’ las cuales no se encuentran previstas en la
Constitucion; por ejemplo para la interposicion de la Accion ordinaria de Proteccion se
exige que las acciones y omisiones provoquen “dafio grave” a los derechos. En forma
similar ocurre en la Accién Extraordinaria de Proteccion;*® b) Por otro lado la Corte,
unas veces defiendo este principio constitucional de aplicacién directa de los derechos;

9

derecho de Consulta Previa legislativa en la Ley de Mineria,®® y en otras

160

restringiéndolo; derecho a la revocatoria del mandato,™ y lo acontecido en el caso La

Cocha con la aplicacion de la justicia indigena en los casos de delitos contra la vida.'®*
VII.- Forma de ejercicio.- la Constitucion ecuatoriana en su articulo 98, dada la
ambigledad de la que adolece dicho precepto, no establece la forma en que se ha de
ejercitar el derecho a la resistencia. Tal omision sobre la forma de ejercicio del derecho
a la resistencia, no solo es patente del constitucionalismo ecuatoriano, lo que también se
evidencia en las constituciones de Alemania, Guatemala y Argentina. Contrario a lo
expuesto, la Constitucion de Portugal autoriza a los titulares del derecho a la resistencia
a ejercerlo “por la fuerza.'® De igual forma, la Constitucién de Grecia considera que el

. . . . 1
derecho a la resistencia a de ejercerse “por todos los medios”. 63

187 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

158 |bid., 41, numeral 4, parrafo c; 62, numeral 8.

159 Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, Casos Acumulados
No. 0008-09-IN y 0011-09-IN, en Registro Oficial, Suplemento No. 176 (Quito, 21 de abril, 2010); Ibid., Ley de
Mineria, en Registro Oficial, Suplemento No. 517 (29 de enero, 2009). Cuya falta de aplicacion se demandd, a lo cual
la Corte Constitucional argument6 que tal derecho si se habia aplicado en forma directa por parte de la Asamblea
Nacional. Acto seguido dictaria adicionalmente el procedimiento para futuras consultas.

180 Ipbid., Sentencia N0.001-11-SIO-CC, en Registro Oficial, Suplemento No. 378 (Quito, 04 de febrero, 2011).
Derecho al cual, contrariando a su sentencia anterior, inconstitucionalmente se le exigid la existencia previa de un
desarrollo normativo, suspendiendo los procesos de revocatoria en marcha

181 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 113-14-SEP-CC. Caso No. 0731-10-EP (Quito, 30 de julio, 2014).
Caso en el que la Corte Constitucional estableci6 que la justicia indigena no era competente para conocer los delitos
contra la vida.

162 Portugal, Constitucion de la Republica, articulo 21.

182 Grecia, Constitucién de la Republica, articulo 120 numeral 4.
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En Alemania, pese a la omision constitucional, el TCFA ha considerado que su
ejercicio podria llegar a ocasionar una guerra civil,"®* con lo cual se colige que el
ejercicio del derecho a la resistencia aleméan podria realizarse de forma violenta.

Adicionalmente, Salazar manifiesta que el ejercicio del derecho a la resistencia
aleman “tiene ciertas restricciones o pautas de accion formuladas por la doctrina para
evitar caer en arbitrariedades. Unicamente si se respetan ciertas normas de actuar, la
accion es considerada juridica y protegida por el Derecho”. Estas normas de actuacion
exigen que el derecho a la resistencia aleman sea ejercido mediante actos que sean
apropiados, necesarios y que guarden relacion con las circunstancias que ocasionan su
empleo, procurdndose “los medios mas suaves ... en tanto estos sean efectivos”,165
caracteristicas que Salazar reconoce resultan dificiles “de determinar en la practica”, no
siendo pertinente “teorizar mucho al respecto” por correrse el riesgo de “tratar de
resolver desde un escritorio, en la pasividad de una situacion de normalidad
institucional, cuestiones précticas impredecibles y que se desarrollaran en una situacion
de extrema anormalidad”.*®

En todo caso, las normas de actuacion citadas — y que constituyen limites para la
forma en la que se ha de ejercer el derecho a la resistencia -, deberian considerarse en el
estudio del derecho a la resistencia ecuatoriano, mismas que se enmarcan dentro de

aquellos topicos que incumben al Derecho Penal y que por lo tanto no pueden ser

materia de mayor analisis en este estudio.

167 1
|,6 |68

En nuestro pais, no existe desarrollo constituciona procesal constituciona

1
|69

o jurisprudencial™ que permita aclarar la forma en que se ha de ejercer el derecho a la

164 Aldez Corral y Leonardo Alvarez A., Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
122 Salazar, Positivizacion del Derecho a la Resistencia, 330.
Ibid.
187 Ecuador, Constitucion de la Repdblica, 98.
168 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.
18% Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 001-10-PJO-CC. Caso 0999-09-JP (INDULAC), Jurisprudencia
Vinculante, en Registro Oficial, Suplemento Segundo No. 351 (Quito, 29 de diciembre, 2010). En esta, la Unica
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resistencia. EI Codigo Integral Penal (en adelante COIP) si menciona al derecho a la
resistencia dentro del delito de rebelion, concretamente el articulo 336 estipula que los
actos violentos que configuran el delito de rebelién, y que se ejercen con el objeto de
“desconocer la Constitucion ... o el derrocamiento del gobierno legitimamente
constituido... ” son punibles, “sin que ello afecte el legitimo derecho a la resistencia”
(Enfasis afiadido).'”® Segin lo expresado por la norma penal en cuestion, respecto a la
forma de ejercer el derecho a la resistencia, podria ser entendida en dos sentidos: a) los
actos imputables al delito de rebelion no seran punibles cuando se amparen en el
derecho a la resistencia, o b) el ejercicio del derecho a la resistencia implica el empleo
de actos distintos a los que configuran el delito de rebelién.

En cualquier caso, al no especificarse que actos comprenden el delito de
rebelion, ninguna de las dos opciones de interpretacion de la norma penal referida
permite tener claridad sobre la forma de ejercitar el derecho a la resistencia.

En la accién ordinaria de proteccién No. 2009 — 1028,'"

el Juez que la conocio
trato el tema del derecho a la resistencia, reconociendo que se trataba de un derecho de
cuya naturaleza le permitia ser ejercido mediante actos extra legem en forma violenta
(en tanto ejercicio colectivo) como pacifica (para el caso del ejercicio individual),
aunque al final, terminaria por asimilarlo dentro del derecho de impugnacion (ConskE.
Articulo 173) al concluir que la interposicion de la accion de proteccion referida
implicaba el ejercicio constitucional del derecho a la resistencia.'’

Este escenario constitucional, legal y jurisprudencial insuficiente y ambiguo que

ha dado lugar a una pluralidad de interpretaciones discrecionales y arbitrarias sobre el

jurisprudencia constitucional vinculante via proceso de seleccion que se conoce a la fecha nada se dice sobre el
derecho a la resistencia.

170 Ecuador, Asamblea Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento No. 180 (Quito,
10 de febrero, 2014), 336.

71 Ecuador, Juzgado Vigésimo Quinto de lo Civil de Pichincha, Accién de proteccién No. 2009-1028.

172 Cabia que en aplicacion del principio iura novit curia, se deseche el argumento del derecho a la resistencia, no
impidiéndole con ello amparar los otros derechos del accionante presuntamente afectados, tal como efectivamente
ocurrié.
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derecho a la resistencia — que explican su actual ineficacia -, contraria expresamente el
derecho constitucional a la seguridad juridica que contempla la “existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”™
(Consk. Articulo 82), y frente a cuya inexistencia resulta cuando menos ser
inconstitucional la sancién de acciones que afirman ampararse en el derecho a la
resistencia, pues ¢si no se sabe mediante qué actos ha de ejercitarse el derecho a la
resistencia como podria sancionarse a ciertos actos como no amparables en é1?

La doctrina nacional, es concordante respecto a que el derecho a la resistencia se
ejerce mediante actos extra legem, tal es asi que el constitucionalista ecuatoriano Fabian
Corral deja entrever esta forma de ejercicio cuando se pregunta si ¢La
constitucionalizacion del derecho a la resistencia equivale a “convertir en posibilidad
juridica un acto” que al estar en contra de norma legal resulta ser ilegal? Incluso mas
adelante da a entender cuales serian los actos extra legem amparados por el derecho a la
resistencia; las “numerosas disposiciones administrativas, laborales, penales, etc., que
“sancionan” actos de resistencia a la autoridad”.'”® Criterio con el cual en forma
adicional se apoyaria la configuracion de un derecho a la resistencia pacifico como
violento.

Sin embargo, su andlisis iuspositivista del derecho a la resistencia le lleva a
enfocar erradamente la existencia de este derecho en nuestro ordenamiento juridico
cuando lo plantea como “una contradiccion con el derecho a la seguridad juridica” al
tener que recurrir a actos sancionados por las leyes, los cuales, a efecto de posibilitar la
existencia de este derecho, quedarian “... en situacion de inconstitucionalidad,'™
debiendo ser derogados, criterio iuspositivista que implicaria decir que en tanto los

actos que posibilitan el ejercicio del derecho a la resistencia se encuentren sancionados

178 Corral B., “Acerca de la resistencia”.
174 Corral B., “Acerca de la resistencia”.
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en la Constitucién y en las leyes,'” este derecho resultarfa ser cuando menos ineficaz,
postura que es contraria a los principios constitucionales de aplicacion directa y
justiciabilidad de los derechos constitucionales asi como doctrinarios — debemos
recordar que tratdndose de un derecho que acude a actos extra legem, su ejercicio
constituye una excepcionalidad frente a la aplicacion de la normativa punitiva -, a la luz
de los cuales resulta innecesario hablar de dicha declaratoria de inconstitucionalidad."
El jurista Miguel Herndndez, plantea un ejercicio pacifico del derecho a la
resistencia, sin dejar claro cuales serian aquellas formas de ejercicio pacifico. Que al
parecer no implicaria el cerrar vias segtn se deduce de sus propias afirmaciones,'”’
criterio muy similar al expuesto por el Presidente de la Republica,"® y con los cuales se
pretende ignorar que los actos extra legem — pacificos como violentos -, adicional a ser

179
L,

comunes en nuestra praxis socia son propios de la naturaleza del derecho a la

resistencia.

178 Ecuador, Asamblea Constituyente, Constitucién de la Reptblica, 326 numeral 15.

Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgénica de Educacién Superior, en Registro Oficial, Suplemento No. 298 (Quito,
12 de octubre, 2010), 207.

Ibid., Ley Organica de Educacion Intercultural y Bilingle, en Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 417 (Quito,
31 de marzo, 2011), 132, 4.

Ibid., Cédigo Organico Integral Penal, 346, etc.

“Ecuador; Nuevo escenario para la criminalizacion a los defensores y defensoras de los derechos humanos”,
LibreRed, 12 de enero, 2011, <http://www.librered.net/?p=3318>.

178 Ciertamente, por coherencia con el derecho a la seguridad juridica, hubiese sido pertinente que el constituyente o
el legislador hubiesen explicitado los actos extra legem amparados por el derecho a la resistencia; tarea en la debiera
superarse las ambigiiedades existentes en determinados tipos penales con la finalidad de evitar encasillar los actos de
resistencia en figuras que no pueden ser amparables por el derecho en referencia — terrorismo y sabotaje -, tarea que
compete al Derecho penal antes que al constitucional.

1" Hernandez Teran, El derecho constitucional a la resistencia. ¢ Realidad o Utopia?, 10-3, 22, 48, 57, 61, 69, 125,
127, 129, 130, 135.182-3, 185, 199.

178 «Correa tilda de irracional y terrible protesta contra Ley Minera en Ecuador”, La Hora (Quito), 17 de enero, 2009,
<http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/827048/1/Correa_tilda_de_%27irracional_y_terrible%27_protes
ta_contra_Ley Minera_en_Ecuador.html>.

“Presidente pide sanciones para responsables de paro minero”, La Hora (Quito), 19 de enero, 2009,
<http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/827499/1/Presidente_pide_sanciones_para_responsables_de_par
0_minero.html>,

Michael Foucault, “Frente a los gobiernos, los derechos humanos”, en Los Derechos Humanos, Mahatma Gandhi,
Norberto Bobbio, Aldous Huxley, Teilhard de Chardin, Fernando Savater, E.H. Carr, Michael Foucault y otros
(México: Ediciones Milenio, 2000), 101-2. En cualquier caso, lo expresado por el Presidente se encuadra en la linea
de lo que expresa Foucault: “Es verdad que a los buenos gobiernos les gusta la santa indignacion de los gobernados
con tal de que se quede en algo lirico”.

179 «galvoconductos”, La Hora, 11 de mayo, 2010, <http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1032678/-
1/Salvoconductos.html>.

“Protestar no es lo mismo que robar vacas y torturar”, Burodeanalisis.com, 18 de octubre, 2010,
<http://www.burodeanalisis.com/2010/10/18/protestar-es-lo-mismo-que-robar-vacas-y-torturar/>.
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El criterio de Herndndez, si bien reconoce la existencia de un derecho a la
resistencia pacifico y la imposibilidad de una regulacién exhaustiva al mismo por parte
del Derecho positivo, pone de manifiesto su tendencia iuspositivista en el analisis de
este derecho cuando en toda su obra no deja de expresar sus temores en torno a su
vigencia, argumentando en extenso la ventajas que ofrece para una sociedad la
obediencia al Derecho, la defensa de la seguridad juridica y el principio de legalidad.'®

Ahora bien, si el derecho a la resistencia se ejerce mediante actos extra legem,
pacificos y violentos, y el derecho de protesta también, sen qué se diferencian ambas?
Partamos por aclarar que resulta errado asimilar el derecho a la resistencia en el derecho
de impugnacion, excluyéndose de su amparo las huelgas o paros, por ya estar
garantizados en “... el derecho de libertad de reunion y asociacion” (ConsE. Articulo
165),"®! libertad de expresion, etc.

Por otro lado, el derecho a la resistencia no ampara actos extra legem cuando no
se han configurado las condiciones doctrinarias que posibilitan su ejercicio excepcional
frente al agotamiento del Derecho positivo, sin embargo, ello no impide que aquellos
actos extra legem puedan ser garantizados a la luz del derecho de protesta comdnmente
invocado Y justificado en nuestra praxis social, que es en definitiva la diferencia entre
ambos derechos; destacandose que la importancia del derecho de protesta radica en que
bien podria ser considerado como el antecesor del derecho a la resistencia en el Ecuador
en la lucha por los derechos.

A.- Hacia una dimension pacifica e integradora sobre el derecho a la
resistencia.- el articulo 98 del texto constitucional ecuatoriano establece que el derecho

a la resistencia se ha de ejercer para la defensa de los derechos constitucionales frente

180 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta del Pleno No. 28 (Montecristi-Manabi, 19 de marzo, 2008). La regulacion
a los derechos se llegd a proponer cuando se trato el principio de no restriccion de los derechos, manifestandose que
debia contemplar un parrafo que diga: “Sin embargo, podran regularlo (Enfasis afiadido) respetando su contenido
esencial ...”. Incluso el texto constitucional en sus articulos 132 y 133 numerales primeros establece tal posibilidad.
181 Marco A. Elizalde Jalil, “El derecho a la resistencia”, El Universo (Guayaquil), 04 de febrero, 2010,
<http://www.eluniverso.com/2010/02/04/1/1363/derecho-resistencia.html>.
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acciones y omisiones provenientes del poder publico, personas naturales y juridicas no
estatales y para exigir el reconocimiento de nuevos derechos.’® Esta defensa de los
derechos implica que necesariamente el derecho a la resistencia ecuatoriano sea
adaptado a los nuevos tiempos en vista de su abandono por parte de la teoria
constitucionalista desde los inicios de la Edad Moderna, en tal contexto, lo analizado en
los parrafos anteriores permite avanzar en este propdésito: de un clasico derecho a la
resistencia violento a uno pacifico, de aislado a integrador de otras formas de
resistencia, postulado que se explica mejor al citar a Flor VVasconez.

Flor V., sostiene que las diversas formas de resistencia que se ejercen en la lucha
por los derechos humanos se clasifican en dos grandes grupos: a) Formas de resistencia
pacificas, dentro de las cuales se encuentran a su vez dos formas de resistencia: 1.-
resistencia activa legal, conformada por todos aquellos recursos inmersos dentro del
derecho de impugnacién, y 2.- resistencia pasiva, que abarca a las diversas formas de
protesta social pacificas, y formas de resistencia violentas, que incluye al tiranicidio
(magnicidio), revolucidny resistencia activa armada; esta Gltima abarcando al derecho
a la resistencia.'®® Esta clasificacion es acorde a la concepcion tradicional de diferenciar
al derecho a la resistencia de otras formas de resistencia, posicion que valga aclarar no
se comparte.

De esta clasificacion, habiendo evidenciado que el derecho a la resistencia no

4

puede ser inmerso dentro del derecho de impugnacién,®* solo cabe tomarse en

consideracion la segunda clasificacion, esto es, la resistencia pasiva, a efecto de que en

'82 Ecuador, Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica.

18 Flor, Los derechos humanos, 5, 612, 615, 618-21, 695-7.

184 Como tampoco podrian serlo aquellas acciones inmersas en el derecho de asociacién, que al estar amparadas por
el Derecho, en tanto se rijan a las reglas establecidas por él, se eximen de sancion, tal es el caso de los paros
patronales, huelgas, renuncias, manifestaciones atribuibles a la libertad de expresién, etc. Se podria incluir a la
objecién de conciencia y otras tantas figuras amparadas por el Derecho.
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base a ella se pueda construir una vision renovada del derecho a la resistencia en
Ecuador.

A esta resistencia pasiva, por la proteccion del que goza el derecho a la vida en
nuestro ordenamiento juridico y de los fines que persigue el derecho a la resistencia, se
excluye el magnicidio y la revolucion, con lo cual, la resistencia pasiva ha de servirnos
de aporte para la construccion de un derecho a la resistencia ecuatoriano que comprende
dos dimensiones:

I) Dimension pacifica.- incluye a todas las formas de resistencia pacificas extra
legem; tales como la desobediencia civil, el derecho de protesta, etc., manifestadas a
través del cierre de vias, marchas de silencio, paralizacién de servicios publicos,
manifestaciones, cacerolazos, negativa a cumplir decisiones o leyes consideradas como
injustas, etc.; todas de comun empleo en nuestro medio pese a ser punibles, pero que al
amparo del derecho a la resistencia se eximen de sancion. Esta es la dimension que se
defenderd en todo este estudio, y a ella habremos de remitirnos cada vez que se
mencione al derecho a la resistencia pacifico.

I1) Dimension violenta.- abarca las formas de resistencia violentas, debiendo
excluirse figuras cuestionables como el terrorismo, sabotaje y similares que merecen
estudiarse a detalle por el Derecho Penal. Por lo tanto, estamos frente a una dimension
que pese a ser mencionada, no es objeto de analisis en este trabajo.

La concepcion de las dos dimensiones, que configura un derecho a la resistencia
violento y pacifico e integrador — antes que excluyente - de las variadas formas de
resistencia responde a la necesidad de reconocer: a) la vision tradicional que asume al
derecho a la resistencia como un derecho que se ejerce mediante actos violentos, b) la

visidon que apoya la tendencia del empleo de las técnicas no violentas, y ¢) que ambas
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tanto pacificas como violentas, han sido empleadas en la defensa de los derechos
humanos en Ecuador y el mundo.

Si de por si seria una posicion indefendible negarle al derecho a la resistencia
una dimension pacifica, otro tanto seria la intencion de privarle a su ejercicio el acudir a
los actos extra legem, pacificos o violentos, lo que sin duda ocasionaria su
desnaturalizacion al afectarse parte de su contenido desarrollado por la doctrina a través
del tiempo, en cuyo caso hipotético, con seguridad ya no estariamos hablando del
derecho a la resistencia.

Adicionarle una dimensién pacifica al derecho a la resistencia ecuatoriano no
contraviene en forma alguna a nuestra Constitucion, pues esta contempla la posibilidad
de dotar de contenido a los derechos en tanto se procure su efectiva vigencia (Consk.
Articulo 11 numerales 5, 8) y que justamente se logra con la incorporacion de la
dimensién pacifica, adicional de que en forma alguna tal propuesta no afecta los
principios constitucionales de no restringibilidad y regresividad de los derechos
constitucionales (Consk. Art. 11 numerales 4 y 8).

B.- La actitud del Estado frente a los actos amparados en el derecho a la
resistencia.- complementando lo dicho, frente a las formas en que ha de ejercerse el
derecho a la resistencia es necesario considerar cual ha de ser la actitud del Estado ante
las conductas amparadas en el derecho a la resistencia. Historicamente el Estado y su
Derecho positivo, ha sido renuente a los desafios de grandes cambios, si estos se han
dado ha sido por las diversas y exitosas acciones de resistencia; que al fracasar han
debido someterse a severas sanciones. A decir de Gargarella, para Thomas Jefferson el
Estado debia ser tolerante y benigno frente a las acciones de resistencia, restringiendo
frente a ellas el uso de su poder coercitivo, al ser aquellas acciones necesarias, incluso

saludables, para la republica al mantener dentro de sus limites al gobierno, “y a la
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ciudadania implicada en la decision de los asuntos que le eran propios”. Lo contrario —
que en el caso del Ecuador implicaria no tolerar las acciones de resistencia pacificas -,
constituiria una verdadera equivocacion al “suprimir la tnica salvaguarda de la libertad
publica”,'®* y la posibilidad de una resistencia pacifica, ocasionando por el contrario que
los resistentes se vean forzados a recurrir a las acciones violentas de resistencia.

La tolerancia que Jefferson asocia a la consolidacion de un buen gobierno —
activismo ciudadano, didlogo, consensos -, requiere basarse en el reconocimiento de que
el Derecho vigente no siempre es un Derecho vélido, de alli que J. Rawls considere que
pretender sancionar toda accion que cuestione la validez del Derecho vigente seria
incurrir en un acto de ceguera moral al omitirse diferenciar entre quien actla frente a
leyes dudosas, respecto de quien comete un crimen por un interés personalisimo.'®®

Lo dicho, no solo es por rechazar el dogmatismo y positivismo ideoldgico, sino
porque ademas debemos tener presente que dadas nuestras falencias, es necesario poner
a prueba al Derecho en todo momento, lo que se logra dando apertura a todos los
cuestionamientos por mas radicales que sean, pues, a traves de ellos nos veremos
obligados “a repensar el sentido y valor de nuestro Derecho”.*®’ Y es que si bien en la
actualidad se cuenta con diversos mecanismos juridicos de defensa de los derechos,
resultaria una insensatez pensar que siempre se deberia insistir en su defensa a través del
Derecho positivo ante un escenario en el que el agotamiento del Derecho mismo viene a
constituirse en uno de los presupuestos™ que tornan posible el derecho a la resistencia,*®®
contexto en ¢l que este “aparece entonces como la ultima carta posible, a jugarse por la

ciudadania”.*®®

185 Gargarella, “El derecho frente a la resistencia”, en Gargarella, La Gltima carta.
18 Ibid., “La vida presente de un pariente cercano: el derecho a la desobediencia civil”, en Gargarella, La Gltima
carta.
87 bid.
1:2 Ibid. “La resistencia constitucional como ultima carta”, en Gargarella, La Ultima carta.
Ibid.
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Acertadamente, la CIDH, en el caso Kimel versus Argentina, al referirse al
derecho a la libertad de pensamiento y expresion, llegaria a manifestar que la tolerancia
es un elemento esencial de todo estado que se precie de democratico. De manera que el
nivel de tolerancia estatal determina el grado de democracia imperante en un pafs.*®

VIIl.- Calificacién.- en los textos constitucionales que en la actualidad
reconocen el derecho a la resistencia, nada se dice sobre quien ha de ser la autoridad que
ha de calificar los presupuestos para el ejercicio del derecho a la resistencia. Esta
omisién encuentra su explicacion en el hecho de que en la defensa del bien juridico
protegido por el derecho a la resistencia, se ha posibilitado una defensa previa por parte
del Derecho positivo a través de toda la institucionalidad estatal, agotamiento frente al
cual — sea porque el Derecho se encuentre incapacitado de realizar dicha defensa, se
niegue a realizarla, o sea quien ocasione la afectacion'®’-, se posibilita el recurrir al
derecho a la resistencia, lo que configura su excepcionalidad o subsidiariedad frente al
Derecho positivo.

Es decir, es el mismo Derecho positivo quien posibilita la configuracion del
derecho a la resistencia, de alli que resulte absurdo que sea el mismo Derecho quien
califique los presupuestos necesarios para su ejercicio. Contexto en el que no sin razon,
Salazar ha manifestado que no existe “instancia que pueda decidir con autoridad el
cumplimiento” de las condiciones que lo tornan posible.'%

El TCFA, con ocasion de las acciones de amparo interpuestas con el argumento
del derecho de resistencia en contra de la ley que autoriza la ratificacion del Tratado de
la Union por atentar contra el Orden Fundamental Democratico del Estado aleméan al
afectarse el principio democratico y el derecho al sufragio de todos los alemanes

respecto de actos que implicarian una reforma al nucleo esencial de la LFA, en la

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina (2 de mayo, 2008).
191 salazar, Positivizacion del Derecho a la Resistencia, 328.
92 Ipid., 327.
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sentencia sobre Maastricht, de 12 de octubre de 1993 (BVerfGE 89, 155) se pronuncid
sobre la calificacion de los presupuestos que facultan el ejercicio constitucional del
derecho a la resistencia, manifestando que frente a la presunta afectacion invocada, “no
significa tnicamente que el derecho de resistencia deba ser “exigido judicialmente”, 10
que practicamente careceria de sentido, sino que antes bien, abre el recurso de amparo
como posibilidad de “otro remedio” que evita el ejercicio del derecho de
resistencia...”.!®®

Con dicho pronunciamiento el TCFA dejé claro que: a) el ejercicio del derecho a
la resistencia no puede ser exigido judicialmente por intermedio de una accion
jurisdiccional, lo cual es acertado si se considera que se trata de un derecho que acude a
medios extra legem y que por lo tanto no puede ser asimilado dentro del derecho de
impugnacioén, y consecuentemente, b) los presupuestos que lo configuran, tampoco
pueden estar sujetos a calificacion judicial alguna.

Para Gargarella,**

el derecho a la resistencia en forma alguna deberia ser visto
como una carta blanca para cometer toda clase de arbitrariedades, invocando un derecho
de resistencia inexistente, de alli que se precise la calificacion de los presupuestos que

lo tornan posible;'*

no deja claro el momento en que ha de realizarse tal calificacion ni
a quien le ha de corresponder. Reconoce sin embargo, que tal calificacion, ha resultado
ser una tarea muy compleja para el constitucionalismo al haberse desentendido de su
reflexion desde el siglo XVIII, con el consiguiente riesgo de terminar penalizando “a
quienes son, en buena medida al menos, meras victimas del Derecho, sujetos

necesitados de amparo y reparacion, en lugar de castigo”, lo que obliga a buscar

respuestas en las reflexiones tedricas contemporaneas sobre situaciones analogas de

193 Alaez Corral y Leonardo Alvarez A., Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
104 Gargarella, “Introduccién”, en Gargarella, La Ultima carta.

Gargarella, “El derecho a la resistencia en situaciones de carencia extrema”.

105 Gargarella, “Resistencia constitucional y otros conceptos afines”, en Gargarella, La Gltima carta.
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violaciones al Derecho, sin dejar de lado la riqueza tedrica desarrollada siglos atras
respecto a las acciones de resistencia contra la autoridad.™®

Un andlisis historico sobre el derecho a la resistencia, lleva a Gargarella a
evidenciar que en funcién de las razones que justificaban ejercerlo en contra de los
gobernantes, su ejercicio se daba en circunstancias extremas, excepcionalidad que

»17 que requerian ser calificados

gener6 la necesidad de sujetarlo a “limites estrictos
segun se tratase de usurpadores o gobernantes legitimos que se tornaban en ilegitimos.
Ante los primeros no cabia calificacion alguna, es decir, el derecho a la resistencia podia
ejercerse sin mas criterio que la de los resistentes y a quienes debia bastarles saber se
trate de un gobernante usurpador. En cambio, frente a los segundos, manifiesta que si se
planteaba la existencia previa de un proceso de calificacion de la necesidad de la
resistencia en su contra, calificacién que competia a un grupo de magistrados.**

En lo expresado por Gargarella sobre la calificacion de los presupuestos que
configuraban el derecho a la resistencia de cufio religioso en la Edad Media, debe
considerarse la subordinacion del poder politico al religioso que por entonces
configuraba una sociedad muy moralista y religiosa, en la cual, frente al agotamiento
del Derecho estatal, las autoridades religiosas se constituian en instancias “justas” - al
ser las intérpretes y voceras del derecho divino — a las que se podia acudir en aras de
lograr una calificacion de los presupuestos del derecho a la resistencia.

Realidad muy diferente aconteceria con la configuracion del derecho a la
resistencia de tinte laico en los nacientes estados subordinados al Derecho positivo — ya

no a ninguna instancia suprapositiva con voceria terrenal -, derecho respecto del cual,

Locke y luego Jefferson, expresarian que la calificacion de sus presupuestos dentro de

1% Ibid., “Introduccion”, en Gargarella, La Gltima carta.

97 Ibid., “Las primeras fundamentaciones del derecho de resistencia: ¢cuéndo se justifica resistir?”, en Gargarella, La
Gltima carta.

198 |pid.
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un pais determinado solo correspondia ser realizada por un unico juez: el pueblo, titular
del derecho en referencia, sin tener que acudir a instancia terrenal alguna contemplada

por el Derecho positivo,**

al ser este ultimo, la raz6n que ocasionaba la configuracion
del derecho a la resistencia, por lo tanto, incapaz o carente de autoridad para realizar la
calificacion de la existencia de sus presupuestos.

Este criterio al final no posibilita una calificacion judicial o constitucional previa
ni posterior del derecho a la resistencia, y si una calificacion previa por parte de quienes
han de resistir, y que pareceria ser el que Gargarella apoya cuando se refiere a la
necesidad de la calificacion de los presupuestos para su ejercicio, y que en cualquier
caso, por todo lo analizado respecto a la naturaleza de este derecho, es el tipo de
calificacion que se apoya en este estudio para el ejercicio pacifico del derecho
constitucional ecuatoriano a la resistencia.

Entonces, se concluye que resultaria toda una incoherencia postular toda forma
de calificacion de los presupuestos del derecho a la resistencia por parte del Derecho
positivo cuando se ha destruido “la premisa de la virtuosidad de la ley, de la justicia de
su contenido, de su proteccion del interés general”.?® Por peligroso que nos parezca —
aquello debid tenerse presente al momento de su constitucionalizacion -, no seria de otra
forma que el derecho a la resistencia podria gozar de eficacia. En este estado de cosas,
se observa que el articulo 98 de nuestro texto constitucional no contempla expresamente
la posibilidad de calificacion constitucional o legal para ejercer el derecho a la
resistencia. Tampoco la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional tampoco hace referencia alguna al respecto. Sin embargo, pareceria que
el articulo 99 (ConsE.), complementaria al articulo 98 Ibid., al establecer la posibilidad

de sujetarlo a la formalidad de que sea presentado ante “autoridad competente de

109 Gargarella, “La resistencia constitucional como ltima carta”, en Gargarella, La ultima carta.
20 Hernandez, El derecho constitucional a la resistencia, 64.
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acuerdo con la ley”, es decir, subordinaria su ejercicio a la aprobacion del Derecho
positivo, lo que de ser asi, segun ya se ha expresado, resultaria en la ineficacia del
derecho a la resistencia, 0 acaso ¢Siendo el Derecho positivo quien no posibilite una
defensa eficiente y eficaz de los derechos constitucionales, podria esperarse que este
permitiese que se lo realice mediante el derecho a la resistencia que recurre a acciones
extra legem y cuyos efectos son impredecibles? Absurdo, generalmente impensable que
operador alguno, contrariando el criterio de otros jueces, acepte cargar con semejante
responsabilidad.

En todo caso, el articulo en referencia no es muy claro (99 Ibid.), pues se refiere
a una “accion ciudadana”, que si bien tiene similar finalidad a la del derecho a la
resistencia en tanto busca la defensa de los derechos constitucionales frente a la
“violacion de un derecho o la amenaza de su afectacion”, con ella no seria posible
“demandar el reconocimiento de nuevos derechos”, tal como si acontece con el derecho
a la resistencia. Por otro lado, dicha accion se ejerce en forma individual, y en
representacion de la colectividad, difiriendo en esto dltimo con el derecho a la
resistencia que no habla de representacion alguna; representacion que sin la exigencia
de un mandato para tal efecto contrariaria el articulo 66 numeral 23 de la Constitucion
que prohibe dirigir peticiones a nombre del pueblo.

Finalmente, el ejercicio de la referida “accion ciudadana” de la que nos habla el
articulo 99 Ibid., segun su redaccion, posibilitaria que simultaneamente también se
pueda recurrir a otras acciones constitucionales reconocidas en la “Constitucion y la
ley”, todo lo cual contraria los criterios doctrinarios que desde la Edad Media han
considerado al derecho a la resistencia como un recurso excepcional frente al Derecho

positivo.
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Valga mencionar que en la doctrina nacional, Fabidn Corral implicitamente se
muestra partidario de la necesidad de una calificacion de los presupuestos que
configuran el derecho a la resistencia por parte del Derecho positivo — posicion
contradictoria a la naturaleza del derecho a la resistencia segun se lo ha analizado en
lineas anteriores -, pues considera que dicha calificacion, realizada por quien ejerce
resistencia equivaldria a una “autolegitimacién de la coaccién”.”®* En esta misma
tendencia encontramos al jurista Miguel Hernandez.”*

Reconozcamoslo, si la calificacion previa, de los presupuestos que facultan el
ejercicio del derecho a la resistencia y que es realizada por el resistente, tiene sus
riesgos, mas aun la tiene la calificacién judicial o constitucional previa o posterior en
aquellos estados como el nuestro en los que la division de poderes y la independencia de
la justicia generalmente suele resultar una falacia.

A.- Actos de resistencia que afectan a terceros.- un aspecto que merece
comentarse, es respecto de las acciones de resistencia que afectan a terceros. Salazar
manifiesta que en Alemania existen criterios segin los cuales se considera que se
deberia indemnizarlos una vez que se haya vuelto a la normalidad y triunfen los
defensores del orden. Otros piensan que se deberia “aplicar la regla de los dafos
ocasionados por guerra”, es decir, que el sacrificio debe recaer “sobre la totalidad de la
comunidad y cada cual debe cargar con su parte”, no cabiendo indemnizacién allgunal.203

En Ecuador, segun datos de la Fiscalia General del Estado en todos los casos de
protestas violentas que han afectado a la propiedad pablica y privada y a las personas,
hasta principios de 2012, la tendencia general ha sido la busqueda de la sancién penal —

por delitos de sabotaje, terrorismo, secuestro, atentado contra la propiedad, plagio,

21 Corral B., “Acerca de la resistencia”.

202 Hernandez, El derecho constitucional a la resistencia. ¢ Realidad o Utopia?, 10-3, 22, 48, 57, 61, 69, 125, 127,
129, 130, 135.182-3, 185, 199. Si bien justifica el ejercicio del derecho a la resistencia frente a las injusticias del
Derecho, contradictoriamente condiciona su empleo a la existencia de una calificacion judicial previa

203 galazar, Positivizacion del Derecho a la Resistencia, 331.
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violencia, etc. -,*** antes que lograr su indemnizacién por la via civil aun tratandose solo
de dafios a la propiedad. Aunque una posterior revision histérica nos mostrard que
muchas acciones de protestas violentas acontecidas en el pais, y que han afectado a
directos como terceros involucrados, no siempre han dado lugar a penalizacion o
indemnizacion alguna.

Segln se ha analizado, en la Edad Media siempre fue una aspiracion de los
tedricos del derecho a la resistencia, que su ejercicio sea realizado con los limites que
implica el actuar con el celo de ser los “verdaderos hijos de Dios”, y en la Edad
Moderna, de acuerdo a los dictados de la “recta razon”. Linea en la que es comprensible
exigirle al contemporaneo derecho a la resistencia un ejercicio proporcionado, objetivo,
etc., respetuoso del ordenamiento instaurado por la reinante teoria de los Derechos
Humanos; pero estas aspiraciones teoricas, mucho distaran de lo que acontece en la
realidad debido a la naturaleza del derecho a la resistencia que lo torno como
impredecible, contexto en el que una reglamentacion exhaustiva al respecto escaparia “a
las posibilidades del Derecho”. %

Por lo tanto, este aspecto de la indemnizacion o penalizacion de las acciones de
resistencia que afectan terceros - que siempre serdn una constante en toda forma de
protesta social - solo tendria importancia si hablasemos de una calificacion posterior por
parte del Derecho positivo - constitucional o legal - del derecho a la resistencia, lo cual,
practicamente resultaria incoherente proponer toda vez que el Derecho positivo, con su
agotamiento es quien torna posible al derecho a la resistencia. Si dicha calificacién no
resultase posible, siendo victorioso el derecho a la resistencia, innecesario resultara

hablar de indemnizacion o penalizacion alguna, salvo que la resistencia fracase,

24 «De 204 denuncias contra dirigentes sociales e indigenas, 33 son procesos en firme, explica Fiscalia”,
Ecuadorinmediato.com, 26 de marzo, 2012, <
http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=169866&umt=de_204
denuncias_contra_dirigentes_sociales_e_indedgenas_33_son_procesos_en_firme2c_explica_fiscaleda>.

205 salazar, 330.
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entonces con seguridad no se hablard de acciones amparadas por el derecho a la
resistencia, sino, de delitos e infracciones sujetas a sancion.

2.2.- Seguridad juridica y principio de legalidad vs derecho constitucional a
la resistencia.- para complementar este andlisis comparativo sobre el derecho a la
resistencia, se torna necesario argumentar respecto a las actuales concepciones sobre la
seguridad juridica y el principio de legalidad (ConsE. Articulo 82) en el actual
paradigma constitucional ecuatoriano frente a la defensa que hacen de ellas algunos
juristas ecuatorianos apoyados en la desactualizada y tradicional concepcidn positivista.

La Corte Constitucional, en la sentencia No. 0004-09-SAN-CC expreso que el
Ecuador, al haberse constituido en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, “la
jurisdiccion constitucional no puede limitarse al positivismo o principio de legalidad
propio del Estado de Derecho...”.*®® Con esta afirmacion, la Corte reconoce que el
nuevo paradigma obliga a adoptar una nueva vision sobre el principio de legalidad y
consecuente de la seguridad juridica, por abarcar esta ultima a la primera. Contexto en
el que en la sentencia No. 020-09-SEP-CC, llegaria a manifestar que la seguridad
juridica no se agota en las meras formas, pues en muchos casos dichas “formalidades y
solemnidades” podrian configurarse como “el mecanismo de perpetuacion de una
injusticia o un sinrazon juridico”.207

En la sentencia No. 028-09-SEP-CC, la Corte afirmé que la seguridad juridica es
“uno de los resultados de la certeza que otorga el cumplimiento de las formalidades
juridicas en el tiempo y a lo largo del proceso, siempre y cuando dichas formalidades
sean justas y provoquen desenlaces justos”, justicia que debe ser “la razén y esencia

misma de una sentencia, pues lo contrario configuraria una situacion juridica injusta,

2% Ecyador, Corte Constitucional, Sentencia No. 0004-09-SAN-CC. Caso 0001-08-AN, en Registro Oficial,
Suplemento No. 43 (Quito, 08 de octubre, 2009).

27 1bid., Sentencia No. 020-09-SEP-CC. Caso 0038-09-EP, en Registro Oficial, Suplemento No. 35 (Quito, 28 de
septiembre, 2009).
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irrita o fraudulenta”.?®® De esta forma, la Corte termina por incorporar a la seguridad
juridica un elemento moral que viene a ser el corazon de dicho principio; la justicia,
misma que termina por irradiar al principio de legalidad. Por lo tanto, el principio de
legalidad exige que no pueda ser aplicado frente a leyes consideradas como injustas,
contexto en el que el derecho a la resistencia justifica su excepcionalidad frente al
Derecho positivo.

2.3.- Anélisis de casos (2008-2014).- desde el 20 de octubre del afio 2008, fecha
en la que entr6 en vigencia la actual Constitucion del Ecuador, hasta septiembre del
2014, en numerosas ocasiones se alzaron voces de protesta argumentando el derecho a
la resistencia.

Se aclara que el andlisis de los casos que a continuacion se exponen giran en
torno a evidenciar si el argumento del derecho a la resistencia configurd la
excepcionalidad que de él se predica en la doctrina frente al Derecho positivo, es decir,
si este ultimo previamente fue agotado, contexto en el que resultara interesante analizar
en cada caso la forma en que este agotamiento podria materializarse en nuestra practica
juridica en aras de configurar la ultima ratio del derecho a la resistencia. No es por lo
tanto relevante para este estudio, el adentrarnos en el andlisis de la existencia o0 no de
las amenazas o vulneraciones a los derechos constitucionales que han sido
argumentadas en cada caso.

2.3.1.- Proyecto de Ley de Mineria.- existiendo un mandato constituyente de

209
l,

aprobar la Ley de Mineria por parte de la Asamblea Naciona a finales del afio 2008

208 hid., Sentencia No. 028-09-SEP-CC. Caso 0041-08-EP, en Registro Oficial No. 54 (Quito, 26 de octubre, 2009).
209 Ecuador, Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente No. 6 (Montecristi, 18 de abril, 2008). Como
antecedentes, la Asamblea Constituyente 2007-2008, considerando que el marco juridico nacional existente en ese
momento era insuficiente para proteger los intereses nacionales respecto de las actividades realizadas por las
empresas mineras, el 18 de abril del afio 2008 emiti6é el Mandato Constituyente No. 6 — conocido como “mandato
minero” - a efecto de frenar en forma emergente “las afectaciones ambientales, sociales y culturales hasta que entre
en vigencia una nueva Ley de Mineria (Enfasis afiadido), con regulaciones seguras y eficientes, acorde al modelo de
desarrollo deseado por el pais ...”. Se dispuso entonces la reversion y suspension de innumerables concesiones
mineras, fijando un término de 180 dias contados a partir de la promulgacion del mandato para la creacion del nuevo
marco normativo.
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el gobierno presentd ante la Asamblea Nacional el proyecto de Ley de Mineria,
iniciando su trdmite legislativo, lo que ocasiond que desde finales del afio 2008 e inicios
del 2009, con el argumento del derecho a la resistencia, indigenas, campesinos y
ambientalistas agrupados en organizaciones como la CONAIE, CUIV,** etc., iniciasen
diversas protestas en contra de este proyecto por considerar que no se les habia
consultado adecuadamente antes de presentar dicho proyecto para su aprobacién,?!
afectando sus derechos colectivos, ademas de que produciria afectaciones al ambiente al
permitirse la extraccion a gran escala a favor de las grandes trasnacionales “en sitios de
alta concentracion de biodiversidad y lugar donde se asientan comunidades campesinas
¢ indigenas”, sin que se hayan definido con claridad las precauciones que debian tomar
las empresas titulares de las concesiones para evitar la contaminacion de las reservas de
agua,?'? entre otras varias razones; generacion de monopolios, etc.?*®

Las protestas, planteadas inicialmente como pacificas, en algunos casos
degeneraron en violencia frente a la intervencion de la fuerza publica; el resultado:
detenidos, heridos y bienes publicos destruidos, actos de protesta que fueron
deslegitimados por el Presidente de la Republica al tildarlos de “irracionales y
terribles”. De igual forma deslegitimé los argumentos de los manifestantes,

considerandolos como fundamentalismos infantiles carentes de la legitimidad que

brinda el contar con el apoyo de las mayorias.?**

210 Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE). Coordinadora por la Unidad de la Izquierda
y la Vida (CUIV).

21 Amnistia Internacional, “Para que nadie reclame nada” ;Criminalizacién del derecho a la protesta en el
Ecuador? (Espafia: 2012), 14, https://www.es.amnesty.org/uploads/media/amr280022012es.pdf>.

212 «Correa tilda de irracional y terrible protesta contra Ley Minera en Ecuador”, La Hora (Quito), 17 de enero, 2009,
<http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/827048/-

1/Correa_tilda_de_'irracional_y _terrible'_protesta_contra_Ley Minera_en_Ecuador.html#.VEtKgyKG_g8>.

“Uso indebido de la figura de terrorismo para criminalizar a lideres indigenas y sociales”, Rebelion, 10 de febrero,
2011, <http://www.rebelion.org/noticia.php?id=122112>.

23 «“Hoy habra protestas contra Ley Minera”, El Diario (Manabi), 22 de diciembre, 2008,
http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/102801-hoy-habra-protestas-contra-ley-minera/>.

214 «Correa tilda de irracional y terrible protesta contra Ley Minera en Ecuador”, La Hora (Quito), 17 de enero, 2009.
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Pese a la gran presion social generada por las protestas en contra del proyecto de
Ley de Mineria se antepuso la presion que desde el Ejecutivo se realizaba sobre el
Legislativo con la finalidad de que se apruebe lo mas pronto dicho proyecto, por lo que
a finales de enero del afio 2009 entraria en vigencia la cuestionada Ley de Mineria.

Una vez aprobada la ley en referencia, a mediados del mes de marzo del afio
2009, la CONAIE y otros plantearon una demanda de inconstitucionalidad de la Ley de
Mineria ante la Corte Constitucional, considerando de que con su aprobacion se habia
vulnerado su derecho colectivo a ser consultados,? y que consta reconocido en la
Constitucion, articulo 57, numeral 7.2*° En abril de 2010, la Corte Constitucional
mediante la Sentencia No. 001-10-SIN-CC declar6 que la Ley de Mineria era
constitucional, estableciendo adicionalmente los procedimientos que en adelante debia
seguir la Asamblea Nacional para consultas posteriores. Segun lo descrito, en este caso,
se tienen dos momentos que ameritan analizarse:

a.- El Proyecto de Ley de Mineria.- si consideramos que el derecho a la
resistencia es un recurso excepcional frente al Derecho positivo en la defensa de los
derechos constitucionales, cabe preguntarse si ¢era constitucional el argumento del
derecho a la resistencia frente al proyecto de Ley de Mineria que presuntamente habia
vulnerado el derecho a la consulta previa y amenazaba con violar otros tantos derechos
constitucionales? Para responder esta pregunta se precisa saber si el Derecho positivo

ofrecia algun medio de defensa frente a dicho proyecto.

25 Cecilia Chérrez, “Mineria. Lecciones de la sentencia de constitucionalidad de la Ley de Mineria”, Accién
Ecoldgica <http://www.accionecologica.org/mineria>.

28 v en donde se expresa: “Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 7. La consulta previa, libre e informada,
dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. SI no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley.”
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La calificacion previa sobre la afectacion a derechos constitucionales asi como de
la existencia de amenazas en contra de ellos, corresponde ser realizada en primera
instancia por los titulares de dichos derechos, de alli que siempre sera una calificacion
propensa a la subjetividad y a la parcializacion, consecuentemente, en esta instancia
previa las afirmaciones de amenazas o vulneraciones solo puedan ser tomadas como
presunciones.

Pero en un Estado de Derecho, serdn los jueces quienes finalmente deban calificar
la existencia o no de las amenazas o vulneraciones que se demandan. Contexto en el que
quienes argumentaban la afectacion y amenaza a sus derechos con el proyecto de Ley de
Mineria debian recurrir a los medios de defensa que el Derecho prevé en busca de tal
calificacion y amparo consecuente, y salvo que se hubiese argumentado juridicamente —
no consta que se lo haya realizado - que estos no existian, les fuesen negados, se hayan
agotado, o fuesen ineficaces, su argumento de ampararse en el derecho a la resistencia
resultaria ser constitucional. Pero en cualquier caso, corresponde saber si cuando menos
existian tales medios de defensa.

Un primer escenario de defensa frente a las presuntas afectaciones argumentadas
por los colectivos sociales respecto de la Ley de Mineria lo brinda la Constitucion en su
articulo 137, segun el cual los presuntos afectados con el proyecto de Ley de Mineria
podian concurrir a la Comision encargada de tratar el proyecto de ley para exponer sus
argumentos. El Presidente de la Asamblea sefiald que la Comision Legislativa
encargada de redactar el proyecto de ley “recibio las observaciones de los distintos
actores de la sociedad, entre ellos los de las comunidades indigenas y campesinas,
aceptandose algunas argumentaciones y otras no”.?’ Se confirma entonces que los

colectivos sociales que se consideraban afectados en sus derechos con el proyecto de

217 Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 9-10.
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Ley de Mineria si agotaron esta instancia de participacion en la formacion de dicha ley,
que ciertamente no es un recurso judicial o constitucional, pero es una instancia que
posibilitaba cierta incidencia en la defensa de sus derechos.

Un segundo escenario de defensa de los derechos constitucionales se encuentra en
el articulo 87 (ConsE) que prescribe: “Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con
objeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un derecho”
(Enfasis afiadido).”’® No existen antecedentes sobre la interposicion de medidas
cautelares respecto de proyectos de leyes, sin embargo los colectivos sociales que se
consideraban afectados con él, podrian — no lo hicieron - haber intentado esta opcion a
efecto de crear un precedente en esta materia.

Un tercer escenario de defensa juridica que no se dio en el caso en analisis pero
merece analizarse es el referido al vinculante dictamen de constitucionalidad que le
hubiese correspondido realizar a la Corte Constitucional si el Presidente de la Republica
hubiese objetado — no lo hizo - la “inconstitucionalidad total o parcial” del proyecto de
Ley de Mineria elaborado por la asamblea Nacional (Const. Articulo 139). Lo
manifestado pone de relieve la necesidad de debatir en torno al tema del control previo
de las leyes no perfectas®™® por parte de la Corte Constitucional; que en la actualidad
estd imposibilitada de realizarlo de oficio o a peticion de parte interesada. Ello, a efecto

de habilitar un mecanismo adicional de defensa de los derechos constitucionales que

218 Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia T-225”, citada por Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°
052-11-SEP-CC. CASO N° 0502-11-EP. Sentencia en la que la Corte Constitucional concluyo que: “... las medidas
cautelares se encuentran configuradas para ser adoptadas desde los siguientes presupuestos: 1. Hacer cesar la
amenaza a un derecho constitucional —se evita que la violacién se consume (Enfasis afiadido) —; y 2. Hacer cesar la
violacion del derecho constitucional —se interrumpe la violacién— del derecho”.

2% Manuel Aragén, “La interpretacion de la Constitucién y el caracter Objetivado del Control Constitucional”, en
Interpretacion Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Coordinador, Tomo 1 (México: Porrua, 2005), 26-34.
Ejemplo de leyes imperfectas son los proyectos de leyes -, llamadas asi porque las infracciones que producen, al no
poder ser verificadas juridicamente - por carecer de vigencia legal -, no dan lugar a un control jurisdiccional capaz de
producir efectos juridicos, por ejemplo una sancion determinada, reduciéndose a lo mucho a una opinién vinculante,
como acontece en el caso del Ecuador con el dictamen previo de constitucionalidad de las decisiones de reforma y
enmienda constitucional.
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permita alejar el empleo del derecho a la resistencia. Ademas, un control como el
sugerido abriria la posibilidad de que los presuntos amenazados en sus derechos
constitucionales puedan concurrir en defensa de sus derechos a las audiencias publicas
que el méximo 6rgano de la justicia constitucional suele realizar previo a la toma de sus
decisiones,?® e incluso, intentar alguna accién constitucional respecto al dictamen que
la Corte pronuncie.??

Segun lo analizado, si consideramos que expresamente no existe mecanismo
juridico de defensa de los derechos constitucionales frente a los proyectos de ley — salvo
la instancia de participacion en la formacion de las leyes en el Legislativo y que fue
agotado -, podria decirse que el derecho a la resistencia argumentado por los colectivos
sociales fue constitucional. Pero suponiendo que les exigiésemos haber agotado las otras
instancias como las analizadas y a las cuales no se recurrieron, podria plantearse que el
derecho a la resistencia invocado fue inconstitucional, 1o que en cualquier caso nos
llevaria a afirmar que los actos de protestas llevados a cabo resultaban amparables en el
derecho de protesta y que teniendo una justificacion social requerian del Estado un gran
nivel de tolerancia a efecto de evitar criminalizarlos; nuestra praxis social evidencia que
no siempre el ejercicio de este derecho se ha criminalizado, no tanto por la tolerancia
estatal sino por la intensidad de las manifestaciones.

b.- Aprobacion de la Ley de Mineria.- una vez aprobado el proyecto en Ley de
Mineria, los presuntos afectados en sus derechos constitucionales dejaron de lado la
invocacion del derecho a la resistencia, e interpusieron en contra de dicha ley una
accion de Inconstitucionalidad por el fondo (Const. Articulo 436, numeral 2)

argumentado la violacién de su derecho colectivo a la consulta previa, pues a decir de

20 «Alegatos contra la  Consulta Popular”, Extra (Guayaquil)), 28 de enero, 2011,

<http://www.extra.ec/ediciones/2011/01/28/especial/alegatos-contra-la-consulta-popular/>.

221 «Jyez desecha accién de proteccion contra dos preguntas de consulta popular”, Ecuadorinmediato.com, 06 de
mayo, 2011,
<http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=149160&umt=juez_de
secha_accion_proteccion_contra_dos_preguntas_consulta_popular>.
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ellos, “ninguna consulta previa fue realizada por el Estado, ni a la comunidad nacional,
ni a las nacionalidades indigenas del Ecuador...”.?”? Omisién que fue aceptada por el
Presidente de la Asamblea Nacional cuando manifesté que la consulta previa no se
realiz6 debido a que para su aplicacion aun no se habia desarrollado normativamente lo
referente a los derechos colectivos, “y de igual forma no se ha dictado la Ley referente a
las Nacionalidades Indigenas”.”*® Este caso en concreto resulta ser un ejemplo de la
vulneracion al principio constitucional de justiciabilidad y aplicacion directa de los
derechos y que una vez mas fue secundada por la Corte Constitucional al sentenciar que
la consulta previa si se habia realizado.

Suponiendo que durante la discusion del proyecto de Ley de Mineria no se
configuro el derecho a la resistencia, una vez resuelta la accion de inconstitucionalidad
interpuesta ante la Corte, siendo inapelables sus fallos, hubiese sido constitucional el
ejercicio del derecho a la resistencia ante al agotamiento del Derecho positivo en la
defensa de los derechos constitucionales que se invocaban como amenazados y
vulnerados.

2.3.2.-.- Proyecto de Ley de Recursos Hidricos (Ley de Aguas).- existiendo el
mandato constituyente de elaborar la Ley de Recursos Hidricos,?* la Asamblea
Nacional empez6 su tramite a partir del afio 2009. Desde entonces hasta el afio 2014 se
produjeron diversas protestas pacificas como violentas respecto del proyecto de Ley de
Recursos Hidricos, por considerarlo un proyecto inconsulto, privatizador del agua e

insuficiente para garantizar la proteccion de las fuentes de agua.?”®> Sin embargo, no

222 Ecyador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 3.

*23 Ipid., 9-10.

224 | a Disposicion Transitoria Primera de la actual Constitucion dispone que la Asamblea Nacional, “en el plazo
maximo de trescientos sesenta dias”, debia aprobar, entre otras leyes, “la ley que regule los recursos hidricos, usos y
aprovechamiento del agua, que incluird los permisos de uso y aprovechamiento, actuales y futuros, sus plazos,
condiciones, mecanismos de revision y auditoria, para asegurar la formalizacién y la distribucion equitativa de éste
patrimonio”.

225 | 28 hasta el 30 de septiembre del afio 2009 en la Provincia de Morona Santiago, se produjeron protestas en las
que falleci6 el profesor Bosco Wisuma , dejando adicionalmente decenas de heridos entre manifestantes y policias,
agresiones fisicas, dafios a la propiedad y detenidos.
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serfa sino hasta el 22 de abril del afio 2010 que la ECUARUNARI*®® declaré que se
acogian al derecho a la resistencia en contra del proyecto de Ley de Aguas. Tal fue la
presion ejercida a través de las manifestaciones que la bancada oficialista en la
Asamblea Nacional al no contar con los votos suficientes para la aprobacion de la Ley
de Aguas decidid someter el proyecto de Ley de Recursos Hidricos a una consulta
previa en las comunidades afectadas.?*’ La ley serfa finalmente aprobada el 06 de agosto
del afio 2014.7%®

Igual que en proyecto de Ley de Mineria, podria decirse que si cabia el argumento
del derecho a la resistencia por no contarse en forma expresa con medios de defensa
juridicos para la defensa de los derechos frente a proyectos de ley, de ser asi, este
resultaria ser uno de los primeros casos exitosos en que se ha ejercido el derecho a la
resistencia. O que no cabia el derecho al resistencia al no haberse agotado los medios
juridicos analizados en el caso anterior y que implicitamente podrian haber servido para
la defensa de los derechos, lo que en cualquier si habria configurado el ejercicio
victorioso del derecho de protesta al lograr frenar la aprobacion del proyecto de Ley de
Aguas y someterlo a una consulta previa.

2.3.3.- Caso la Cocha.- en el caso La Cocha la Corte Constitucional, en el afio
2014 emitid la sentencia No. 113-14-SEP-CC, en ella, ademas de juzgar un caso ya
resuelto por la justicia indigena, decidid que esta justicia, era incompetente para juzgar

los delitos contra la vida que aconteciesen en su jurisdiccion®®® - dando darfa al traste

226 Que en lengua Kichwa significa Ecuador Runakunapak Rikcharimuy: Movimiento de los Indigenas del Ecuador”,

también llamado Confederacion de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador.

21 “Indigenas llaman a desobediencia civil contra ley de aguas”, Hoy, 22 de abril, 2010,
<http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/indigenas-llaman-a-la-desobediencia-civil-contra-ley-de-aguas-

404067 .html>.

“Uso indebido de la figura de terrorismo para criminalizar a lideres indigenas y sociales”, Rebelion, 10 de febrero,
2011, <http://www.rebelion.org/noticia.php?id=122112>.

<http://www.youtube.com/watch?v=0zCPHMynSBk>.

228 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, en Registro
Oficial, Segundo Suplemento No. 305 (Quito, 06 de agosto de 2014).

229 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 113-14-SEP-CC. Caso No. 0731-10-EP (Quito, 30 de julio, 2014).
Textualmente se lee en la sentencia: “La jurisdiccién y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que
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con la pluralidad juridica en el Ecuador por el un trasfondo monista sobre la concepcion
del Derecho -, razon por la cual diversos colectivos indigenas, los primeros dias del mes
de agosto del afio 2014, invocaron el derecho a la resistencia en contra de dicha
sentencia por considerarla inconstitucional y reformatoria de la Constitucion al violar su
derecho colectivo a aplicar su propio sistema de justicia.”*® La forma de ejercer esta
resistencia segtin se ha dicho sera mediante el no acatamiento de la sentencia.?*

En este caso, el derecho a la resistencia argumentado resulta ser constitucional,
pues la decisién de la Corte se ha agotado toda posibilidad de recurrir al Derecho,
agotamiento que configura la Gltima ratio del derecho a la resistencia, Gltimo recurso

extra legem a emplearse en un estado que se autodenomina de derechos y justicia.

atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario,
aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena”.

20 «1os indigenas no acataran la sentencia sobre su justicia”, Expreso.ec (Guayaquil), 04 de agosto, 2014,
<http://expreso.ec/expreso/plantillas/nota.aspx?idart=6751453&idcat=19308&tipo=2>.

21 «Corte Constitucional alista fallo en caso de crimen en la Cocha”, El Universo (Guayaquil), 23 de junio, 2014,
<http://www.eluniverso.com/noticias/2014/06/23/nota/3140356/cc-prepara-fallo-interpretativo-caso-crimen-cocha>.
Como antecedentes: el 09 de mayo del afio 2010, en la comunidad La Cocha, Provincia de Cotopaxi se produjo el
asesinato de Marco Olivo Pallo, hecho que fue atribuido a 5 jovenes, quienes habiendo sido detenidos por la
comunidad, 16 y 23 de mayo del afio 2010 fueron juzgados y sancionados segin las tradiciones indigenas.
Posteriormente, tras un conflicto con la comunidad, miembros de la Policia Nacional lograron conducir a los
involucrados hasta la justicia ordinaria a efecto de que ella los juzgue. Ante éste conflicto generado entre ambas
justicias, el sefior Victor Manuel Olivo Pallo, hermano del occiso, present6 una accion extraordinaria de proteccion a
efecto de que la Corte resuelva el conflicto.
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CAPITULO Il

3.1.- La “dltima ratio” del derecho constitucional ecuatoriano a la
resistencia.- si la expresion latina ultima ratio significa la ultima razon, la propuesta
aqui esbozada debe ser entendida en el sentido de que el derecho constitucional
ecuatoriano pacifico a la resistencia tiene una Gltima razén que condiciona su ejercicio
como un recurso excepcional frente al Derecho positivo, razén que al mismo tiempo
termina por limitarlo.

La ultima ratio del derecho a la resistencia, es un elemento aportado por la
doctrina a través de los siglos en forma muy general, y escasamente desarrollado por la
teoria constitucional desde inicios de la Edad Moderna. Asi, en su construccion
doctrinaria en nuestro pais, apoyados en la teoria del contenido esencial, hemos de partir
por reconocer que este elemento se encuentra contenido implicitamente en nuestro
derecho a la resistencia — pese a que a la omision constituyente - formando parte de su
contenido esencial, permitiéndole diferenciarse de otras formas de resistencia que
persiguen fines contrarios a los del derecho a la resistencia — tal como acontece con la
revolucion -, evitando su consecuente desnaturalizacion por parte del legislador en su
tarea de dotarle de contenido y regular su ejercicio, asi como su empleo discrecional y
arbitrario por parte de quienes estan llamados a ser sus titulares; individuos y colectivos.

En un contexto en que en el Ecuador existen diversos mecanismos juridicos de
defensa de los derechos constitucionales — garantias jurisdiccionales -, si al derecho a la
resistencia le negasemos el elemento de la ultima ratio como parte de su contenido
esencial, este ya no seria un recurso excepcional; tal como la doctrina desde la Edad
Media hasta la actualidad lo ha venido postulado. No siendo un recurso excepcional,
terminaria por convertirse discrecionalmente en el primer recurso a ser ejercido en la

defensa de los derechos constitucionales, negandole al Derecho positivo la posibilidad
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de ser la primera instancia a la cual recurrir en la defensa de los derechos, pues entre
recurrir al Derecho positivo y al derecho a la resistencia, con seguridad los presuntos
amenazados o afectados en sus derechos constitucionales han de preferir la segunda
opcién en un medio en el que se constantemente se desconfia de la administracion de
justicia.

El ejercicio del derecho a la resistencia, por pacifico que se lo plantee, no se
exime de los riesgos de ocasiona resultados funestos para nuestro pais, mas aun cuando
su ejercicio se de en forma colectiva. Cuanto mas riesgoso seria entonces concebirlo
discrecionalmente como uno de los primeros recursos a los cuales recurrir en la defensa
de los derechos constitucionales.

3.2.- ldentificacion de la ultima ratio.- la excepcionalidad del derecho a la
resistencia frente al Derecho positivo, y que se postula como la ultima ratio, se la
identifica en formas distintas en la doctrina como en los textos constitucionales que
actualmente reconocen este derecho: En Aquino, el derecho a la resistencia se
configuraba frente a ofensas al derecho divino ante la carencia de instancia terrenal a la
cual acudir; en Locke, se lo concebia como una forma de apelacion al cielo frente a la
ausencia de instancia terrenal a la cual acudir en la defensa de los derechos naturales; en
Gargarella, se lo postula como la Gltima carta del pueblo en situaciones de alienacion
legal o carencia extrema; en Chamberlin, como un derecho justificable frente al déficit
democratico; en algunos textos constitucionales se lo contempla: a) ante la inexistencia
de autoridad a la cual acudir, lo que implica un agotamiento de los medios de defensa
juridicos que prevé el Derecho interno de un pais, b) ante la gravedad de las
afectaciones a los derechos y c) presencia de una fuerza considerada como injusta.

Notese que esta excepcionalidad del derecho a la resistencia y que configura su

Gltima ratio acontece frente a la concurrencia de ciertos presupuestos como los antes
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mencionados, evidencia que el ejercicio de este derecho no cabe ante la sola existencia
de amenazas o afectaciones a los bienes juridicos que protege, pues serd necesario que
concurran ciertos elementos adicionales que permitan configurar su excepcionalidad, su
altima ratio.

La defensa de los derechos constitucionales a traves del derecho a la resistencia,
y que aqui se postula, esta basada en una defensa constitucional, consecuentemente el
elemento de la Ultima ratio debe ser identificado en el agotamiento de los recursos
juridicos que prevé el Derecho, concretamente, en el agotamiento de la justicia
constitucional, que es a traves de la cual se posibilita una defensa final y previa en
Derecho — antes de recurrir al derecho a la resistencia y sus medios extra legem - de los
derechos constitucionales, mas aun en consideracion de que sus resoluciones son
inapelables (ConsE. Articulo 440).

Sin embargo, se ha de requerir que estos recursos juridicos que concede el
Derecho positivo para la defensa de los derechos sean eficientes y eficaces,”** pues de
nada han de servir si carecen de tales cualidades, es decir, si no son propicios para
garantizar la defensa de los derechos constitucionales frente a la existencia de acciones
y omisiones de amenazas y/o violaciones, contexto en los que resultaria una falacia, un
simple formalismo, exigir a quienes pretendan resistir acudir al Derecho positivo en
defensa de sus derechos. Escenarios asi —de ineficiencia e ineficacia — posibilitarian que

la dltima ratio como aqui se la ha planteado sufra una variacion, es decir, se eximiria a

232 Costa Rica, Convencion Americana de Derechos Humanos (7 al 22 de noviembre de 1969).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garibaldi vs Brasil (23 de septiembre, 2009).

Ibid., Caso Castafieda Gutman vs México (21 de marzo, 2007).

Ecuador, Constitucion de la Republica, 11, 76, 169.

Ecuador, Asamblea Nacional, Codigo organico de los Funcién Judicial, en Registro Oficial, Suplemento No. 544
(Quito, 09 de marzo, 2009), 18-24.

Para la comprension de lo que se manifiesta y que se engloba en los términos de la eficiencia (todo lo conducente a
lograr un resultado) y eficacia (resultado) se recomienda la revision de los instrumentos mencionados y que hacen
referencia al plazo razonable, retardo injustificado, debido proceso, principio de celeridad, eficacia, economia
procesal, etc.
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quienes pretenden resistir de recurrir a los medios de defensa que prevé el Derecho, los
cuales se considerarian implicitamente como agotados.

Inclusive, la LOGJCC, al referirse a la Accion Ordinaria de Proteccion, establece
que ella se ha de interponer ante la “Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial
adecuado Yy eficaz para proteger el derecho violado” (Ibid., articulo 40 numeral 3). Igual
acontece con la Accion Extraordinaria de Proteccion, cuando se manifiesta que la
demanda que la interponga a de contener la “demostracion de haber agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean ineficaces o inadecuados...” (Ibid.,
articulo 61 numeral 3). Lo manifestado, también evidencia la excepcionalidad que
representa el recurrir a estas garantia jurisdiccionales, que es lo que se plantea respecto
del derecho a la resistencia.

Existen doctrinarios para quienes el agotamiento del Derecho positivo puede
solventarse con exclusion del derecho a la resistencia. Peter Fitzpatrick, postula que el
Derecho positivo, frente a sus falencias, esta dotado de un potencial autoemancipador
que lo hace capaz de superar sus injusticias y responder asi a las grandes exigencia de
cambios que se le plantean por la sociedad, lo que dependera de la accion politica
constante y creativa que entre otras cosas permita la creacion de formas de justicia
alternativas al Derecho vigente, que al confrontarlo tiendan a mejorarlo.?*®

Su propuesta si bien resulta ser muy interesante, ademas de relativizar las
conquistas arrancadas al Derecho - al someter su vigencia a una vigia constante a través
de la accion politica -, implicitamente termina por negar la posibilidad de agotamiento
del Derecho, en consecuencia la configuracién de la Gltima ratio; que es en definitiva la

que posibilita el ejercicio del derecho a la resistencia.

233 peter Fitzpatrick, “El Derecho como resistencia”, en EI Derecho como resistencia. Modernismo, imperialismo,
legalismo, Peter Fitzpatrick (Bogota-Colombia: Siglo del Hombre, 2011), 19-34.
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El agotamiento de los recursos que preve el Derecho positivo en la defensa de los
derechos constitucionales y que configuran la ultima ratio del derecho constitucional
ecuatoriano a la resistencia, por lo tanto su ejercicio excepcional, también ha de
contemplar por extensién — pues no puede ignorarse su importancia — todas aquellas
formas de lucha social amparables en el derecho de protesta, en la desobediencia civil,
etc. En conclusion, todos aquellos medios extra legem que son de comdn préctica en
nuestro medio en la defensa de los derechos constitucionales, mismos que bien pueden
ir a la par de los medios juridicos que el Derecho posibilite para la defensa de los
derechos.

Siendo el agotamiento de la justicia constitucional®* la que permite configurar
la ultima ratio del derecho a la resistencia, se precisa posibilitar una defensa eficiente y
eficaz de los derechos en otras instancias inferiores a la justicia constitucional, que aleje
en la medida de lo posible la configuracion de la Gltima ratio, contexto en el que otras
instancias alternativas de justicia jugarian un papel fundamental: mediacion, arbitraje,
etc.

Finalmente, un escenario diferente al planteado hasta aqui seria aquel que
estando pendiente las posibilidades de defensa juridicas, se pretenda materializar
mediante el empleo de la fuerza la afectacion a los derechos constitucionales, lo que
ocasionara irremediablemente gque la ultima ratio aqui planteada sufra una variacion; ya
no seria exigible el agotamiento de los medios de defensa que prevé el Derecho
positivo, sino la necesidad de la presencia de una fuerza fisica que pretenda materializar

la afectacion a los derechos, fuerza frente a la cual, al ser considerada como injusta,

23 Estos medios juridicos de defensa constitucionales estan conformadas por las objeciones por inconstitucionalidad
(ConskE. Articulo 438 numeral 3), accion de inconstitucionalidad (LOGJCC articulo 75), acciéon de proteccion
(ConsE. Articulo 88), accion extraordinaria de proteccion (lbid., articulo 94), control previo de constitucionalidad
(ConsE. Articulo 104, LOJGCC articulo 75), etc.
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seria constitucional la oposicion de otra fuerza, con lo cual nos adentramos a la
dimension violenta del derecho a la resistencia que no es objeto de este estudio.

3.3.- La calificacion de la ultima ratio del derecho a la resistencia.- la
amenaza o vulneracion a los derechos constitucionales podria acontecer de infinitas
maneras, y en primera instancia serdn sus titulares quienes realicen una calificacion
previa de la supuesta amenaza o afectacion, pues, posteriormente sera un juez quien
deberé determinar su existencia o inexistencia, tal como acontece en la interposicion de
las garantias jurisdiccionales. Por lo tanto, sobre este aspecto resulta claro quien ha de
realizar la calificacion previa a la interposicion de estas acciones y posteriormente.

En el caso del derecho a la resistencia, la calificacion de esta amenaza o
vulneracion de los derechos constitucionales también compete en primera instancia a
quienes pretenden resistir, con una particularidad: esta calificacion previa no se agota
con la calificacion posterior que ha de realizar un juez, es decir, la creencia de la
supuesta amenaza o afectacion a los derechos del titular podria continuar — este es un
riesgo que siempre planteara el derecho a la resistencia debido al abuso al que podria
prestarse por parte de inconformes con las sentencias en las que no se les brinde la razon
— indeterminadamente hasta agotarse toda instancia de defensa en Derecho, contexto en
el que el derecho a la resistencia se configuraria.

Ahora bien, respecto a la calificacion de la configuracion de la ultima ratio del
derecho a la resistencia, debemos partir por recapitular que el agotamiento del Derecho
positivo configura la Gltima ratio del derecho a la resistencia. Ahora bien, este
agotamiento podria darse de la siguiente forma: a) se han agotado los medios de defensa
que prevé la justicia constitucional, y b) no se han agotado los medios que prevé la

justicia constitucional por considerarlos como ineficientes e ineficaces.
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En el primer caso, resultaria ser clara la configuracion de la Gltima ratio no asi
en el segundo caso, pero en ambos casos ¢Quién o quienes deberian realizar tal
calificacion? En extenso se ha argumentado que el derecho a la resistencia se ejerce
como un recurso excepcional frente al Derecho positivo, sea porque este Ultimo es la
causa que origina la afectacion al bien juridico protegido por el derecho a la resistencia
— los derechos constitucionales - o bien porque resulta ser incapaz de garantizar su
defensa. Siendo asi, ¢seria l6gico pensar que el Derecho positivo goce de la autoridad
para calificar la configuracion de la dltima ratio del derecho constitucional a la
resistencia? Por supuesto que no.

Entonces ¢Quién deberia realizar esta calificacion? Tal como acontece con el
derecho de protesta, comunmente ejercido en nuestro pais, y como lo postularan los
teoricos del derecho a la resistencia, deberian ser los titulares de este derecho — quienes,
por cuestiones de opinion publica, deberan sujetarse cuando menos a los parametros de
objetividad exigidos a los presupuestos que configuran el derecho a la resistencia -, y es
esto lo que justamente convierte al derecho a la resistencia en un derecho riesgoso,
contexto en el que resulta ser de fundamental importancia el papel de la Corte
Constitucional como guardiana de la Constitucidn y consecuentemente, defensora de los
derechos constitucionales

3.4.- La Corte Constitucional: Ultimo bastion juridico de lucha por los
derechos.- “con la aparicion y la consolidacion progresiva del Estado democratico de
derecho, dotado de multiples mecanismos de garantia, todo indicaba que el viejo
derecho de resistencia podia jubilarse tranquilamente”,?*> uno de esos mecanismos de
garantia ha sido “la creacion de las cortes constitucionales”, por intermedio de las cuales

se ha provocado que la <<apelacion al cielo>> de Locke sea una extrema ratio todavia

2% vitale, Defenderse del poder, 11.
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mas extrema”, sin embargo, no ha logrado descartarla, mas atn cuando los textos
constitucionales reconocen “la <<paradoja juridica>> del derecho a la resistencia”.*®

Frente a la existencia del derecho a la resistencia en nuestro pais, la Corte
Constitucional juega un papel de trascendencia en la construccion de la democracia
constitucional; aquella democracia de limites de la que tanto nos habla Ferrajoli.?*” Y en
la cual, lo minimo que se le podria exigir a la Corte Constitucional seria una actuacion
independiente, imparcial, pluralista y deliberativa frente a los riesgos que siempre
supondran las latentes democracias plebiscitarias para la democracia constitucional.?*®

La CIDH, ha manifestado que el principio de independencia judicial, adicional a
ser uno de los pilares basicos de las garantias del debido proceso, es indispensable para
la proteccién de los derechos,”® y un elemento consustancial a la democracia
representativa, siendo un principio estrechamente vinculado a la separacion de los
poderes.?*

La independencia judicial y la separacion de poderes como requisitos para la
defensa de los derechos constitucionales urge en contextos en los que los poderes

! con lo cual, la afectacion a los

facticos yacen tan vinculados al poder politico,?*
derechos constitucionales terminan por desbordarse a los procesos de integracion.?* Sin
ignorar la importancia de la administracion de justicia en la configuracién de la ultima
ratio, una Corte Constitucional independiente podria constituirse en el Gltimo bastion de

la lucha por los derechos, coartando toda posibilidad de recurrir al derecho a la

resistencia, o por el contrario, convirtiéndose en la causa de su constante invocacion.?*

5 1pid., 50.

27 Ferrajoli, “La democracia constitucional”.

238 pid.

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverén Trujillo v. Venezuela (30 de junio, 2009).

20 hid., Caso Quintana Coello vs Ecuador (23 de agosto, 2013).

241 vsitale, Defenderse del poder, 63-84.

222 Berrajoli, “La democracia constitucional”.

23 Erwin Chemerinsky y Richard D. Parker, Constitucionalismo Popular (Bogota: Siglo del Hombre
Editores/Universidad de los Andes/Pontificia Universidad Javeriana — Instituto Pensar, 2011), 46-7, 49. Con el
peligro de ocasionar su propio declive frente a tendencias que abogan por su desaparicion o limitacion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El derecho a la resistencia tiene sus raices en la antigua controversia existente
entre la obediencia a las leyes de los hombres o a las leyes naturales de origen divino
consideradas como justas por pertenecer a un orden juridico suprapositivo.

Su origen ocurre en la Edad Media dentro del seno de la Iglesia Catolica en la
doctrina del Derecho Natural, siendo postulado para ser ejercido en forma extrema,
frente al agotamiento del Derecho positivo, en la defensa del Derecho divino
considerado como justo, respecto de los monarcas y sus mandatos injustos. En aquel
tiempo su existencia se justificaba por la necesidad de mantener sometido el poder
politico (Derecho positivo) al poder religioso (Derecho divino).

Su desarrollo con un tinte laico llegaria a inicios de la Edad Moderna con Locke,
quien lo postulé como una apelacion al cielo frente a la ausencia de instancias terrenales
a las cuales acudir en la defensa de los derechos naturales. Pensamiento que llegaria a
ser plasmado en algunos textos constitucionales, declaraciones de independencia y de
derechos humanos, de alli que resulte acertado el afirmar que se trata de un derecho-
garantia que el constitucionalismo en sus inicios consolidé para defensa de sus iniciales
postulados. Su permanencia en estos momentos iniciales del constitucionalismo, ain
encontraba su explicacion en la necesidad de someter al poder politico a orden juridico
natural superior.

El abandono del estudio del derecho a la resistencia por el constitucionalismo se
daria por el surgimiento de los gobiernos democraticos, que supuso entre muchos
cambios, el declive de las monarquias frente a los modelos presidencialistas y
parlamentarios basados en la separacion de poderes y el sometimiento del poder politico

al Derecho. Realidad en la que resultaba ilégico pensar que el pueblo terminase por
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tiranizarse asi mismo, asi, el derecho a la resistencia dejo de tener valia para la teoria
constitucional.

Su abandono se radicalizaria frente al predominio del positivismo juridico que
si bien propugnaba el sometimiento del poder politico al Derecho positivo, lo hizo a
merced de negar la subordinacién del Derecho positivo a un orden juridico supra
positivo, logrando asi, desvincular al Derecho de la moral; propiciando la retirada
definitiva del iusnaturalismo y consecuente de la teoria del derecho a la resistencia. Pese
a ello, el derecho a la resistencia consta reconocido en pocos textos constitucionales
como un recurso extremo en la defensa del orden democrético, constitucional y de los
derechos humanos.

En la actualidad, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, superando en
teoria a los postulados neoconstitucionalistas ha logrado posicionar una nueva forma de
limitacion para el poder politico al volver a subordinar al Derecho positivo al orden
instaurado por los derechos humanos en tanto las legislaciones internas sean menos
favorables en materia de derechos en relacion a los reconocidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, conjunto de principios y valores de indole moral,
herederos de los derechos naturales, y en el que el derecho a la resistencia ha vuelto a
recobrar vigencia dentro de la nueva teoria constitucionalista.

El derecho a la resistencia es reconocido en nuestro actual texto constitucional
de manera ambigua, dando lugar a interpretaciones e invocaciones discrecionales y
arbitrarias respectivamente, realidad que propicia su actual proscripcion y falta de
eficacia.

La doctrina ha dotado al derecho a la resistencia de diversas cualidades que le
permite diferenciarse de otras formas de resistencia, evitando con ello su empleo

discrecional y arbitrario, y en donde su funcion conservadora y restauradora del bien
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juridico que protege; los derechos constitucionales en el caso del Ecuador, lo cual lo
convierte en una garantia en defensa de la Constitucion y del constitucionalismo de
derechos.

El derecho a la resistencia se ejerce mediante actos extra legem, generalmente
violentos, sin embargo, reconociendo la multiplicidad de expresiones de protesta tanto
pacificas como violentas propias de la praxis social, en funciéon de los fines que
persigue el derecho a la resistencia, se postula la necesidad de un derecho a la
resistencia pacifico.

Siendo el derecho a la resistencia un recurso excepcional, que se ejerce frente al
agotamiento del Derecho positivo, muchas de sus caracteristicas que configuran esta
excepcionalidad son parte de su contenido esencial, contenido que al mismo tiempo lo
limita. Uno de aquellos elementos es la Gltima ratio, que se entiende como la dltima
razdn que se precisa exista para activar al derecho en referencia. La Ultima ratio que se
defiende es aquella que se materializa en el agotamiento del Derecho positivo,
concretamente, de la justicia constitucional; Ultimo bastion de defensa juridica de los
derechos constitucionales.

La calificacion de la dltima ratio del derecho a la resistencia, corresponde a los
titulares del derecho a la resistencia, pues resultaria incoherente que siendo el Derecho
positivo la causa de la configuracion del derecho a la resistencia, se tenga que recurrir a
él para requerir su calificacion.

La existencia del derecho a la resistencia exige que la Corte Constitucional, entre
muchas cosas, goce de independencia en aras de lograr una defensa imparcial de los
derechos constitucionales frente al poder politico y los poderes facticos, caso contrario

se convertird en la causa de la constante invocacion del derecho a la resistencia.
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