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a) Importancia del problema presentado.

El derecho a la resistencia es positivado en la Constitucion del 2008, como sucede con muchas
de las normas contenidas en ese instrumento existe un limitado andlisis de su contenido,
alcance e implicaciones. La tensién cada vez mas creciente entre ejercicio de la autoridad,
legitimidad de las decisiones y oposicién a ese poder coloca como un tema central el
reconocimiento materia de andlisis de la tesina de la Srta. Ramos.

Las reformas a la legislacion penal “blindan” aun mas al Estado y sus decisiones poniendo en
una posicion de riesgo a los ciudadanos que se enfrenten a decisiones que consideran
ilegitimas, desde su perspectiva ejercen su derecho a la resistencia, desde la perspectiva del
poder estan desestabilizando por tanto usan los medios de represion a su alcance; un buen
ejemplo de esta tension son las comunidades que se oponen a la explotacion minera, en estas
el Estado ha desplegado todo su poder para que se cumplan la decisiones.

Ms alla de la discusion referente a la naturaleza del derecho a la resistencia (si es un derecho

que existe a partir de su reconocimiento normativo o si es un “derecho” natural) el tema
lantea importantes retos para todo estudioso del derecho preocupado por el poder, sus

p

excesos y la relacion con los ciudadanos que se oponen.

b) Trascendencia de la hip6tesis planteada por el investigador.

La hipétesis propuesta por la tesista es trascendente ya que siendo un derecho novedoso,
desde la perspectiva normativa en el Ecuador, no existe informacion suficiente sobre su
aplicacion y por tan analizarlo desde las reglas que regulan los restantes derechos humanos

permite avanzar en su comprension.

Considero que la hipotesis de

%\



“..que el ejercicio del derecho a la resistencia esta sometido al mismo régimen juridico que regula a
todo derecho humano, tanto en el Derecho internacional como en el Derecho interno; por lo cual,
se admiten restricciones al derecho a la resistencia a pesar de que el legislador constituyente lo
establecié como una facultad amplia para que, individual o colectivamente, los ecuatorianos puedan
oponerse a todo lo que consideren que, actualmente o en un futuro, podria afectarlos”

Es trascendente.
c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

La tesista utiliza una variedad de documentos, pertinentes y suficientes para el trabajo de
tesina. En algunos temas es especialmente detallada (por ejemplo la revision histérica).

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacién de la hipétesis planteada).

El contenido argumentativo permite una comprension del tema propuesta, contribuye a
responder de forma general la hipétesis, es obvio que al ser una tesina no podia ni debia agotar
todos los aspectos relacionados al tema de estudio, sin embargo es un trabajo que contiene

informacién amplia, suficiente y aporta al tema.

El trabajo estd dividido en cuatro capitulos: en el capitulo 1 se revisan los antecedentes y
fundamentos del derecho a la resistencia; en el capitulo 2 estudia algunos elementos del
derecho a la resistencia, para ello la tesista acude al derecho internacional y al derecho
comparado; en el capitulo 3 se estudia el tema desde una perspectiva nacional; y finalmente,
en el capitulo 4, se realiza un estudio global de la institucién, en el que se desarrolla desde el
punto de vista de la tesista cual es el alcance del derecho en el pais y que limites —legitimos-

tiene el derecho.

Con los antecedentes expuestos considero que el trabajo cumple con todos requisitos para ser
presentado a la siguiente fase del proceso de graduacién. Debo resaltar el esfuerzo de

investigacion de la tesista para cubrir los vacios de doctrina nacional.
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RESUMEN

En el Ecuador poco se ha analizado respecto a una instituciébn que se consagré en su
Constitucién del afio 2008. Se trata del derecho a la resistencia, un derecho que ha
intentado, por una parte, ser ejercido contra el poder y, por otra, juzgado y controlado por
el mismo, en ambos casos evidenciandose la necesidad de determinar su fundamento,
objeto, titularidad e implicaciones en el contexto juridico nacional e internacional para no
confundirlo con otras instituciones juridica, especialmente aquellas del &mbito penal con
las que ha sido reprimido. De esta forma, el estudio de los elementos del derecho a la
resistencia permitira definir su alcance y limites al ejercerse en el Ecuador a partir de su

positivizacion constitucional.



ABSTRACT

In Ecuador, there is not enough research about a legal institution that was included in its
2008'’s Constitution: the right of resistance. This right has been misinterpreted because, on
one hand, its wrong way of exercising it against certain power, and, in the other hand,
because it has been incorrectly judged and controlled by that same power; both situations
show the importance of defining its basis, object, subjects, and implications in the national
and international legal system in order to avoid confusion with other legal institutions, in
particular those of the criminal law. Thus, the study of the elements of the right of resistance

will define the scope and limits in its exercise in Ecuador.
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INTRODUCCION

Por resistencia se ha entendido a aquella facultad de los ciudadanos por medio de la
cual ejercen medidas de presién con el fin de garantizar el respeto y ejercicio de sus
Derechos Humanos, cuando por otros medios institucionales no se lo ha conseguido 0 no
ha sido posible intentarlo.! El derecho a la resistencia se ejerce “para restaurar la
legitimidad, para oponerse a la opresién, para combatir la arbitrariedad, para demandar
nuevas formas de accion politica [...] [p]ara proteger o recuperar Derechos [...] afectados™.
En otras palabras, este derecho constituye un instrumento de critica a un sistema
legitimado o no, una garantia contra el abuso de poder, y un medio para evitar la violacion

de derechos.

El derecho a la resistencia ha sido diferenciado de otros conceptos con los que guarda
estrecha afinidad. Asi, por ejemplo, el derecho a la resistencia y la desobediencia civil se
distinguen de la siguiente forma:

[e]n el Derecho de resistencia [...] manifiestan resistencia contra un poder estatal ilegitimo,
[...] en el caso de la desobediencia civil, la conducta no violenta esta dirigida contra las
normas, politicas o lineamientos de un gobierno [...] en ejercicio legitimo del poders3.

En el Ecuador ésta diferenciacién no seria aceptable, pues la resistencia a la que alude la
Constituciéon vigente, como se analizara posteriormente, se podria dirigir contra actos
legitimos o ilegitimos de quien ejerza el poder publico o de cualquier particular; por tal
razon, ciertos autores tratan como sinbnimos conceptos como resistencia, desobediencia
civil, rebelion e insurreccion. Otro sector de la doctrina, por su parte, establece una relacion
de género-especie entre estos conceptos al ubicarlos a todos como distintas formas de
resistencia; de este modo, la resistencia al régimen ilegitimo se considera como “rebelion”
o “insurreccién”, la resistencia contra actos ilegitimos de autoridades pertenecientes a un
régimen legitimo se considera “resistencia a la autoridad”, y la resistencia a autoridades
legitimas dentro de un régimen legitimo seria lo que se denominada como “desobediencia

civil”.* Ante la falta de unanimidad respecto a este particular, para efectos de esta tesina

1 Wilton Guaranda. “La Consulta Previa y el Derecho a la Resistencia”. Nuevas instituciones del Derecho
Constitucional ecuatoriano. David Cordero (ed.). Quito: Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos
INREDH, 2009, p. 144.

2 Fabian Corral. “El Derecho a la Resistencia”. EIl Comercio. Web. 22 Mar. 2012

3 “La Nocion de Desobediencia Civil. Estado de Derecho y Democracia Participativa”. Revista de la Facultad
de Derecho. No. 59. Caracas: Universidad Catdlica “Andrés Bello”, 2004. p. 335

4 Luis Lopez. “Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccion, resistencia y
desobediencia civil”. Constitucion y Derecho Publico: estudios en homenaje a Santiago Varela. Ed. Victor
Moreno. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.263.
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dichos conceptos se manejaran bajo el tratamiento género-especie antes descrito, ya que
a lo largo de esta investigacién se ha apreciado que, en su mayoria, los instrumentos

internacionales, la jurisprudencia comparada y la doctrina hacen uso de tal relacion.

De igual manera, es importante distinguir ciertas dimensiones que se adoptan en
ejercicio del derecho a la resistencia. Entre las principales estan la distincién entre la
resistencia activa y pasiva, asi como entre la activa y omisiva, y entre la agresiva, defensiva
y pasiva. En cuanto a los dos primeras, la resistencia activa ha sido definida como “aquella
desobediencia al Derecho que intenta subvertir el orden legal existente para sustituirlo por
otro a través de procedimiento violentos™, mientras que la segunda ha sido entendida como
la que “se dirige no directamente a deponer al gobernante, sino contra alguna de las
manifestaciones de sus facultades [...] implica el reconocimiento de la legitimidad del poder
del gobernante al que se dirige™ y no recurre a actos violentos. En cuanto al segundo
grupo, la resistencia omisiva consiste en el no acatar o desconocer aquello que es objeto
de resistencia, pasando a la esfera de la resistencia activa cuando no so6lo se desconoce
sino que ademas se toman acciones para manifestar dicha disconformidad. Mientras que
las tres ultimas, por su parte, se han diferenciado porque la resistencia defensiva consiste
en el “derecho a contestar la fuerza con la fuerza”, la resistencia agresiva ha sido entendida
como la revelacion y revolucion contra una autoridad, y la resistencia pasiva como la simple
protesta contra lo que constituye una violacién al Derecho sin recurrir a la resistencia
defensiva o agresiva.” De entre todas estas distinciones, considero que la diferencia radica
en el tipo de acciones que acompafian a la resistencia, en ciertos casos no sera ninguna
pues solo se desconoce aquello que es objeto de resistencia, mientras que en casos mas
extremos a ese desconocimiento se podrian sumar actos de fuerza que deriven incluso en
violencia o en una revolucién, estos ultimos casos no siempre se podrian considerar como

un ejercicio legitimo de resistencia tal como se analizara en esta investigacion.

Lo anterior demuestra que el ejercicio del derecho a la resistencia podria acarrear
ciertos conflictos con relacion a principios basicos del Derecho como el de legitimidad y el
uso legitimo de la fuerza. Con el primero de estos porque los ciudadanos podrian resistirse
a reconocer la legitimidad de sus gobernantes y de sus medidas o acciones tomadas en

ejercicio de la potestad estatal, sin pruebas contundentes para ello. Mientras que habria un

5 Antonio Martinez. “La objecién de conciencia en la legislacion y en la jurisprudencia espariola”. La Objecion
de conciencia en el Derecho espafiol e italiano. Murcia: Universidad de Murcia, 1990, p.109

6 Antonio Martinez. “La objecién de conciencia en la legislacion y en la jurisprudencia espariola”. La Objecién
de conciencia en el Derecho espafiol e italiano. Murcia: Universidad de Murcia, 1990, p.108.

7 Pio Jaramillo. Derecho Publico Interno. Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953, p.536-538.
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conflicto con el uso legitimo de la fuerza, primero, porque mediante este uso se podria
impedir que la poblacion ejerza su derecho a la resistencia, o bien podria producir el efecto
contrario, es decir, ser un motivo mas para que los individuos rechacen la legitimidad en
este uso y respondan con la misma fuerza, desconociendo el monopolio del Estado en
dicho uso; segundo, porque el derecho a la resistencia no necesariamente implica
violencia, siendo un claro ejemplo de esta forma de ejercerlo el propio Gandhi quien se
caracterizaba por su resistencia pacifica, por lo que el recurrir al uso legitimo de la fuerza

por parte del Estado ante una situacién como ésta resultaria desproporcionado.®

Adicionalmente, a pesar de ser un derecho humano, el derecho a la resistencia ha sido
reconocido de forma expresa en unas pocas Constituciones y en ningln instrumento
internacional; el efecto de la no positivizacion de este derecho ha reducido su ejercicio al
de otros derechos con los que se relaciona directamente como, por ejemplo, la libertad de
expresion. Asi también, la ausencia de positivizacién del derecho en estudio se ha
entendido suplida por la posibilidad de iniciar acciones judiciales que cumplan con el mismo
fin de proteccion que conlleva el derecho de resistencia, lo cual se ha explicado bajo el
argumento que

[...] antes los Derechos humanos se consideraban naturales y la Unica defensa posible
contra su violacién por parte del Estado era el Derecho a la resistencia. Después, las
Constituciones reconocieron la proteccion de estos Derechos y el Derecho natural de
resistencia se transforma en un Derecho positivo a promover una accién judicial contra los
propios 6rganos del Estado®.
Esto significaria que actualmente el ejercicio del derecho de resistencia ya no consistiria
en acciones de hecho, como cominmente se lo ha reconocido, sino en acciones judiciales;
en este sentido, pareceria ser innecesaria la existencia de una norma que contemple de
manera expresa al derecho de resistencia ya que su positivizacion estaria dada bajo otras
instituciones juridicas. Frente a ello, otros doctrinarios han argumentado lo beneficioso que
puede resultar para los titulares del derecho de resistencia su falta de positivizacion pues,
aunque su ejercicio puede servir “para garantizar el orden constitucional vigente™°, también
podria prestarse para ser un medio por el cual el Estado limite y controle a su poblacién al
establecerse cierto alcance que no debera superar el ejercicio de este derecho, por lo cual

se rescata de esta manera que el derecho de resistencia se ejerza bajo otras figuras, o

8 Antonello Tarzia y Jaime Rodriguez-Arana. Foro Académico Internacional sobre el Derecho a la Resistencia
en el Derecho comparado y en la Constitucién del Ecuador. USFQ. 11 abril 2011.

9 Beatriz Castro. “La Proteccion internacional de los Derechos Humanos en las Naciones Unidas”. Fundamentos
de conocimiento Juridico. La Capacidad juridica. Edicion de Angel Sanchez de la Torre. Madrid: Editorial
Dykinson, 2005. p. 285.

10 José Mirete. “Derecho de Resistencia y Constitucionalismo Moderno”. Historia y Humanismo: homenaje al
Prof. Pedro Rojas Ferrer. Murcia: Universidad de Murcia, 2000, p. 201.
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bien, en caso de ser positivado, se lo haga constar en términos generales sin limitaciones

expresas.

Lo anterior ha llevado también a reconocer la alta subjetividad que puede existir por
parte de quienes lo ejerzan, ya que el mismo podria darse de forma arbitraria. Cabe sefialar
gue las consecuencias del derecho a la resistencia pueden, entre otras, consistir en una
completa modificacién de la organizacién politico-juridica de todo un Estado, pues se ha
reconocido que este derecho permite que la ciudadania desconozca normas juridicas
vigentes o cualquier acto de la administracion publica e incluso a la misma autoridad. Es
por ello que se ha considerado que el ejercicio del derecho a la resistencia se explica por
razones morales antes que juridicas, lo cual ha llevado al intento de establecer ciertos
requisitos para que la resistencia se considere justificada y no se convierta en un ejercicio
arbitrario. Entre estos requisitos estarian el ejercerse ante situaciones de injusticias
extremas o muy graves y el deber de fundamentacién y carga de la prueba por parte de
quien resiste.’* Sin embargo, estos mismos requisitos dejan abiertas nuevas
subjetividades, pues lo que se entienda por “injusticia extrema” o “muy grave” o lo que se
requiera como minimo para considerar que el derecho ha sido debidamente fundamentado
puede resultar en una mayor indeterminacion de conceptos que no proveen de la certeza
necesaria para considerar que el ejercicio del derecho de resistencia se encuentra

justificado y no ha superado sus limites.

Cabe sefialar que existen teorias que sostienen que la fundamentacion de este
derecho esta en la esfera juridica y no en la moral; en este sentido, la resistencia debe ser
invocada en base a otros derechos humanos, y su proteccion y garantia deben ser dadas
por tribunales competentes que resuelvan sobre la situacion a la cual el sujeto resista.
Evidencidndose entonces que la determinacion sobre la pertinencia o no del derecho
quedaria en manos del Estado, lo cual, como se ha dicho en el parrafo precedente, puede
resultar siendo desfavorable para el titular del derecho de resistencia si se analiza que la
resistencia podria haberse dirigié contra el mismo Estado y ahora es éste quien también

controla su ejercicio.

Ahora bien, lo hasta aqui sefialado ha dejado relucir ciertas ambigtiedades en torno al
ejercicio del derecho a la resistencia. Esta situacion se presenta en mayor medida en el

Ecuador en donde el mencionado derecho fue recientemente positivado y respecto al cual

11 José Mirete. “Derecho de Resistencia y Constitucionalismo Moderno”. Historia y Humanismo: homenaje al
Prof. Pedro Rojas Ferrer. Murcia: Universidad de Murcia, 2000, p. 203.



13

existe gran desconocimiento. De esta forma, se busca establecer los limites del ejercicio
del derecho humano a la resistencia en el Ecuador, que lo reconocié expresamente, por
primera vez, en el articulo 98 de la Constitucion del 2008. Asi, en la presente investigacion
trato de responder a la pregunta: ¢Como se podria ejercitar el derecho a la resistencia
consagrado constitucionalmente en el Ecuador? Asumo que la respuesta a esta pregunta
(mi hipotesis) es que el ejercicio del derecho a la resistencia estd sometido al mismo
régimen juridico que regula a todo derecho humano, tanto en el Derecho internacional
como en el Derecho interno; por lo cual, se admiten restricciones al derecho a la resistencia
a pesar de que el legislador constituyente lo establecié como una amplia facultad para que,
de forma individual o colectiva, los ecuatorianos puedan oponerse a todo lo que consideren
que, actual o potencialmente, podria afectar sus derechos.

En el Capitulo 1 se analizaran los antecedentes y fundamentos del derecho a la
resistencia con el fin de determinar las razones que explican la existencia del mismo y su
importancia para el ser humano. En el Capitulo 2 se analizardn cada uno de los elementos
del derecho a la resistencia para, posteriormente, ser ubicado en el &mbito del Derecho
internacional como en el Derecho comparado, con lo cual se busca limitar aquella posible
subjetividad concedida al titular del derecho a la resistencia debido a la vaguedad con la
gue se lo prescribe. Esto, ademas, proveera de ciertas pautas en la delimitacién y alcance
del ejercicio del derecho en estudio. En el Capitulo 3 se ubicara al derecho a la resistencia
en el contexto del Derecho ecuatoriano, con lo cual se probara como ciertas instituciones
juridicas facilitan su ejercicio, mientras que otras se oponen al mismo. Mediante casos en
los que se ha invocado el derecho a la resistencia en el Ecuador, se probara como se esta
desarrollando en el pais el contenido de este derecho. Finalmente, en el Capitulo 4, a
manera de conclusion, se relacionara el contenido de los capitulos precedentes y se
establecera el alcance del ejercicio del derecho de resistencia en el Ecuador y sus limites

legitimos.
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CAPITULO |

1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DEL DERECHO A LA RESISTENCIA

Este primer capitulo es un breve andlisis de los antecedentes histéricos y fundamentos
del derecho a la resistencia que serviran para demostrar la importancia dada a este derecho
y la razon que explica que se trate de un derecho humano. Se evidenciara también que en
ciertas ocasiones el poder tiende a coartar libertades y restringir derechos para imponer su
voluntad, ya sea desde el &mbito publico o privado; no obstante, frente a ello, los individuos
afectados por tales imposiciones han desarrollado formas destinadas a superar tales
limitaciones con el fin de conseguir el disfrute de sus derechos. Es asi que se reconoceran
los supuestos en los que ha sido normalmente admitido el ejercicio del derecho de
resistencia a lo largo de los tiempos y, por lo mismo, cémo éste se ha ido perfilado y
delimitando, pues, como se vera a continuacién, no se trata de un derecho que cabe

ejercerlo en cualquier circunstancia ya que sus limites y alcance no son infinitos.

1.1 Antecedentes

Algunos autores consideran que la primera referencia del derecho en estudio se puede
encontrar en el Manava Darma Sastra!?, que no emplea directamente el término
“resistencia” entre sus disposiciones pero establece que “[...] un soberano dado a los vicios
que causa del amor al placer, pierde su virtud y su riqueza; si se entrega a los vicios que
origina la cdlera pierde aun la existencia por la venganza de los subditos”*® y que “[e]l Rey
gue oprime a sus subditos con su injusto comportamiento se ve privado pronto de la reyecia
y de la vida [...]"*4, con lo cual se entiende comprendida la esencia del derecho a la
resistencia a la opresion de un gobernante legitimo, convirtiéndose, por tanto, en uno de

los primeros cuerpos normativos que contendrian a este derecho.®

Los griegos, por su parte, nos dieron también su propia demostracion de ejercicio del
derecho a la resistencia. Esto se aprecia, por ejemplo, en la obra “Antigona” de Séfocles,
en la que su protagonista se resiste a cumplir una disposicion del rey Credn por

considerarla inmoral y contraria a las normas divinas que si permitian la sepultura de su

12 También llamado “Las leyes de Manu”, es una compilacion de preceptos juridicos, religiosos, morales y
sociales que rigi6 en la sociedad hind(i y que data de alrededor de los afios 880 0 900 A.C. Sobre las Leyes de
Manu, vid. Charles Knight et. al. The Hindoos. Volumen 1. Charles Knight: Londres, 1834, p.115.

13 Manava Darma Sastra. Libro VII Versiculo 46.

14 1bid., versiculo 111.

15 José Peirano. “El Derecho de Resistencia”. Anales de la Universidad 155 (1945), p. 200.
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hermano Polinice; por lo que, con el fin de dar un estricto cumplimiento a ley emanada por

los dioses, Antigona se resiste a dejar insepulto a su hermano como lo ordené el Rey.®

De igual manera, los romanos jugaron un importante rol en el desarrollo del derecho
en estudio pues, sobretodo, el tribunado de la plebe fue la institucion que “organizé y dio
forma constitucional al derecho de resistencia”’. Cabe recordar, que los tribunos fueron
nombrados como representantes de la plebe tras las exigencias de estos hacia los
patricios, por lo que a través de esta institucion se logré proteger a los plebeyos de aquellas
imposiciones de estos Ultimos, lo cual se consigui6é con la resistencia a actos politicos y
administrativos emitidos por los magistrados y consules patricios y con la exigencia de

rendicién de cuentas de los magistrados patricios a las asambleas del pueblo.*®

Para el Cristianismo, que consideraba que toda autoridad provenia de Dios, el respeto
era fundamental siempre y cuando la autoridad (civil o eclesiastica) actie de forma justa,
recta y, principalmente, en apego a Dios. La Epistola de San Pablo a los Romanos incluso
establece que si alguien desobedecia a una de las autoridades, entonces estaba
desobedeciendo a Dios. No obstante, si la autoridad se corrompia y desvirtuaba su
proceder emitiendo 6rdenes que no se ajusten a los preceptos de Dios, en tal caso se

reconocia en favor de los slbditos la posibilidad de resistir a tal autoridad.*®

En la Edad Media surgen varias concepciones del derecho a la resistencia. La
resistencia “eclesiastica” que era un procedimiento disciplinario de la Iglesia bajo el cual se
permitia la desobediencia al monarca en caso de determinarse que su poder no se ajustaba
a los principios del Cristianismo. El derecho de resistencia “germanico” que permitia una
obediencia limitada del pueblo al Rey, lo cual se explicaba en base a la idea de que el
poder habia sido transferido por parte del pueblo hacia el Rey y que, en caso de que éste
lo ejerciese irrespetando la voluntad del pueblo, se daba por terminada la fidelidad de los
subditos al Rey, permitiéndose que aquellos desconozcan, desobedezcan y depongan al
Rey. Por ultimo, semejante a la segunda concepcion, el derecho de resistencia “feudal”
que permitia al vasallo resistirse a las 6rdenes del sefior feudal si éste irrespetaba el pacto

feudal por el que se debian obligaciones mutuas.?

16 Michael Randle. Resistencia Civil: La ciudadania ante las arbitrariedades de los gobiernos. Trad. Luis M.
Romano Haces. Barcelona: Paidos, 1998, p.37.

17 José Peirano. “El Derecho de Resistencia”. Anales de la Universidad 155 (1945), p.201.

18 Guillermo Cabanellas y Manuel Ossorio y Florit. Diccionario de Derecho. Tomo 2. Buenos
Aires: Heliasta, 2010, p. 642.

19 Jorge Portela. La obediencia al Derecho y otros ensayos. Buenos Aires: EDUCA, 2003, p.56-57.

20 Juan Ugartemendia. “El derecho de resistencia y su «constitucionalizacion»”. Revista de Estudios Politicos
103 (1999), pp. 219y 220.
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En aplicacién de las concepciones antes explicadas, vemos por ejemplo que en el afio
1191, Alfonso Il de Aragdn reconocio el derecho de resistencia en favor de Miguel de
Valmanzano a quien, “al conceder [...] el Castillo y pueblo de Leitaceo, le otorgd el jus
resistendi contra los abusos de autoridad que el propio rey pudiera ejercer’?l. Mientras que
en Inglaterra, la Carta Magna del Rey Juan “Sin Tierra”, expedida en 1215, “reconocia en
su articulo 25 a un comité de resistencia, compuesto de 25 barones con el derecho de

intervenir contra el rey en caso de trasgresion juridica de éste™2,

No obstante, una referencia mas directa del derecho a la resistencia surge en 1222
con la Bula de Oro sancionada por el Rey Andrés Il de Hungria, en la que se estableci6
expresamente en favor del clero y la nobleza “el derecho de resistencia 6 [sic] veto en el
caso de que el monarca infringiera cualquiera de los articulos cuyo cumplimiento habia
jurado™3, es decir que a través de este derecho se permitié que individuos de cierta clase
social o religiosa puedan controlar el ejercicio del poder del Rey pues no se trataba de un

derecho otorgado en favor de cualquiera de los subditos del reino.

En Espafia se desarrollaron, a lo largo de la historia, distintos cuerpos legales que
contemplaron la esencia del derecho a la resistencia. Por ejemplo, el Privilegio de la Unién
de los Aragones sancionado por el Rey Alfonso Ill en el afio 1287, o, La Concordia de
Medina de Campo, que permitian alzarse contra el Rey o destituirlo en caso de desafuero.
La Segunda Partida, de igual forma, establecié la facultad de los individuos para resistirse
al Rey. Incluso en la Novisima Recopilacion de Leyes de las Indias se reconocié, en favor
de las autoridades que se encontraban en estos territorios, la posibilidad de resistirse a
cumplir aquellas érdenes del Rey que generasen escandalos o dafios debido a su
cumplimiento.?* Es importante aclarar que si bien estas normas no hacian uso del término
“resistencia”; no obstante su ejercicio permitia precisamente la resistencia en su modalidad
de insurreccion u oposicion a una autoridad, modalidad que sera analizada posteriormente

en esta investigacion.

21 Angel Ossorio. El Abogado: Il Etica de la Abogacia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,

1956, p.207.
22 Alvaro Albornoz. El Derecho de Resistencia a la Opresion.
http://doctoralvaroalbornoz.blogspot.com/2009/02/el-derecho-de-resistencia-la-opresion.html (acceso:
20/10/2013).

23 Hilario Abad de Aparicio y Rafael Coronel. Constituciones vigentes de los principales estados de Europa y
America. Tomo Il. Madrid: 1863, p.13.

24 Angel Ossorio. El Abogado: Il Etica de la Abogacia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1956, p.209.
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Mas tarde, la Escolastica con su principal representante, Santo Toméas de Aquino, da
un gran avance sobre la materia al establecer en qué casos procede el ejercicio del derecho
a la resistencia. Es importante sefialar que el aquitanense se inspird en el andlisis que
habia realizado previamente San Agustin de Hipona?® quien se destacé por manifestar que
“In]o parece ser la ley la que no fuere justa™® por lo que concebia la desobediencia a
aquella ley injusta; esta misma frase fue posteriormente desarrollada por Santo Tomas al
sefalar y explicar que “[I]as leyes humanas, o son justas o son injustas. Si son justas, tienen
fuerza de obligar en el fuero de la conciencia por la ley eterna de la cual se derivan™?’; de
ser injustas, explica que surge entonces “la obligacion de resistir a las leyes contrarias al
bien divino, sin embargo no se admite la resistencia a las leyes contrarias al bien del ser
humano si ello implica un atentado a la paz y al [o]rden publico”. De lo que se desprende,
primero, que la resistencia deja de ser vista como un derecho y pasa a ser considerada
como una obligacién que contraen los individuos con el fin de proteger la divinidad;
segundo, que la resistencia cabe dirigirla contra una ley, aun cuando esto atente contra la
paz y el orden social, siempre y cuando el bien divino sea el que corra peligro. No asi si se
busca proteger al bien individual (de cada ser humano), ya que entonces no se admite el
ejercicio de resistencia pues por sobre este Ultimo bien se encontraban la paz y el orden
social. En la préactica, para determinar la pertinencia del ejercicio de la resistencia,

[...] existian poderes capaces de arbitrar la medida de lo justo en caso de conflicto: antes
de todos el Papa [...]. Desde el Medievo, pues, varios fildsofos y teélogos elaboraron

doctrinas sobre el derecho de resistencia. Tommaso D’Aquino [...] no admitia el tiranicidio
[...]1y apelaba incluso a la paciencia de los subditos o a la intervencién del poder superior?®

En lo posterior, con la llegada de la Reforma, vinieron también conflictos politicos
derivados del intento de imposicién de una sola religion, provocando con ello el surgimiento
de los “monarcomacos”. Se trataba de aquellos pensadores que proclamaban el ejercicio
de los derechos del pueblo en contra del poder absoluto que parecia afianzarse cada vez

mas, promoviendo para ello, entre otros, al derecho de resistencia.®® No obstante, sus ideas

25 San Agustin vivio entre los afios 354 a 430 D.C.

26 San Agustin. Del Libre Albedrio. Citado en Nicolas Martinez. De la desobediencia civil. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 1990, p. 450.

27 Santo Tomas de Aquino. Suma Teoldgica. Madrid: Espasa-Calpe, 1981, p.127. Citado en Nicolas Martinez.
De la desobediencia civil. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1990, p.449.

28 Frans Limpens. “Educacion en Derechos Humanos: ¢Educacion para la desobediencia?”. Reglitas 7: Los
limites del poder. Material de apoyo para la Educacion en Derechos Humanos.
http://www.hrea.org/erc/Library/teachers/rebelion.pdf (acceso: 23/10/2013)

2% Francesca Ghinami y Giulia Rubino. El Derecho de Resistencia., p. 6. http://es.scribd.com/doc/100620219/El-
Derecho-de-Resistencia-en-la-historia-y-en-la-ley (acceso: 11/12/2013)

30 Juan Ugartemendia. “El derecho de resistencia y su «constitucionalizacion»”. Revista de Estudios Politicos
103 (1999), p. 221.
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no tuvieron mucho éxito, ya que el Estado moderno inicié su expansion y se le atribuyo la

potestad exclusiva

[...] para arbitrar las disputas, solo que con ello qued6 desvirtuado algo esencial por la
sobrevivencia del derecho a la resistencia: el derecho “politico” de resistir al poder, puesto
gue solo quedaba el Estado como Unico titular de este poder y con el nacimiento del
derecho publico se acabé con la resistencia como derecho inherente al ser humano,
volviéndose un concepto puesto al margen de las doctrinas politicas. 3!

Tiempo después, en 1688, el parlamento Inglés hace uso del derecho de resistencia
para justificar la deposicion del Rey Jacobo Il y el reconocimiento, en su lugar, de Guillermo
1112, Ante dicho uso y en este contexto de monarquias absolutas, el derecho a la resistencia
sufrié una transformacién en su consideracion; los intentos por positivarlo como un derecho
del pueblo o de los subditos fue desaprobado porque se pas6 a considerarlo como un
riesgo a la forma de gobierno en la que se encontraban, de modo que “toda la discusion en
torno al contenido y condiciones del ius resistendi, que sigue siendo el tema fundamental
de la Teoria del Estado, se hace ya en términos estrictos de puro Derecho Natural [...] con
lo que adquiere [...] un tinte [...] revolucionario™3. Es decir, esta transformacion llevé a que
el derecho de resistencia sea visto como un obstaculo para mantener cierta organizacion
politica y se lo considere como una amenaza a la estabilidad que anhelaban tanto el pueblo
como las autoridades.®* Ciertos pensadores, incluso, mantuvieron la concepcién que el
pueblo no podia resistirse a la autoridad, pues ésta ejercia su poder en nombre de Dios y
no del pueblo, por lo que dicha divinidad lo volvia inoponible.®*® Sin embargo, estas
apreciaciones respecto al derecho a la resistencia cambiaron y, en lo posterior,

[...] hacia finales del siglo xviii, y de la mano de John Locke, la resistencia a la autoridad
aparecio como una de las [...] ideas que, [...] distinguieron al constitucionalismo, en sus
origenes. [...] En dicho contexto -se afirmaba- el pueblo podia legitimamente resistir y
finalmente derrocar al gobierno de turno en caso de que el Ultimo no fuera consecuente
con el respeto de aquellos derechos basicos®.

Es por ello que, tal como lo expone Ferrajoli, sobre la base de que se trata de un

derecho natural del pueblo es “que el derecho de resistencia se sancioné en muchas

31 Francesca Ghinami y Giulia Rubino. El Derecho de Resistencia., p. 4. http://es.scribd.com/doc/100620219/El-
Derecho-de-Resistencia-en-la-historia-y-en-la-ley (acceso: 11/12/2013)

32 |bid.

33 F. Rubio Llérente. La doctrina del derecho de resistencia frente al poder injusto y el concepto de Constitucion.
Libro en homenaje a J. Sanchez Covisa. Caracas, 1975, p. 919. Citado en Juan Ugartemendia. “El derecho de
resistencia y su «constitucionalizaciéon»”. Revista de Estudios Politicos 103 (1999), p. 222.

34 Entre ellos, por ejemplo, Puffendorf y Wolf.

35|d. Pie de pagina namero 9.

36 Roberto Gargarella. “La Ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacion legal”. Yale Law
School Legal Scholarship Repository (2003), p.6.
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constituciones del siglo XVIII y en algunas del siglo XX, no por casualidad estipuladas tras

el derrumbamiento de regimenes de tipo fascista™’.

Uno de los momentos mas importantes para el derecho en estudio es la Independencia
de los Estados Unidos. Este hecho histérico produjo algunos de los principales
antecedentes normativos del derecho de resistencia. Por una parte, la Declaracion de
Derechos de Virginia y, por otra, la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos;

ambas adoptadas en el afio 1776. La primera estableci6 en su articulo tres:

Que el gobierno es o debe ser instituido para el comun beneficio, la proteccion y seguridad
del pueblo, nacién o comunidad; que de todos los modos y formas de gobierno, la mejor
es la que sea capaz de producir el mas alto grado de felicidad y seguridad, y esté més
eficazmente garantizada contra el peligro de una mala administracién; y que cuando un
gobierno resulte inadecuado o contrario a estos fines, la mayoria de la comunidad
tiene el derecho indubitable, inalienable e indefectible de reformarlo, cambiarlo o
abolirlo del modo que juzgue mé&s apropiado para el bien publico.% (Lo resaltado no
pertenece al original)

Mientras que la segunda dispuso en su Preambulo lo siguiente:

Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados iguales;
gue son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan
la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se
instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del
consentimiento de los gobernados; que cuando guiera gue una forma de gobierno se
haga destructora de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o
abolirla e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, vy a
organizar _sus poderes en la forma que a su juicio ofrecerd las mayores
probabilidades de alcanzar su seguridad y felicidad. La prudencia, claro esta,
aconsejard gue no se cambie por motivos leves y transitorios gobiernos de antiguo
establecidos;y, en efecto, toda la experiencia ha demostrado que la humanidad esta mas
dispuesta a padecer, mientras los males sean tolerables, que a hacerse justicia aboliendo
las formas a que estd acostumbrada. Pero cuando una larga serie de abusos y
usurpaciones, dirigida invariablemente al mismo objetivo, demuestra el designio de
someter al pueblo a un despotismo absoluto, es su derecho, es su deber, derrocar ese
gobierno y establecer nuevos resguardos para su futura sequridad.®® (Lo resaltado
no pertenece al original)

Pese a que en los textos resaltados no se empled expresamente la palabra “resistencia”,
la facultad que atribuyen al pueblo no es otra que el derecho de resistencia dirigido contra
aquella autoridad que gobierne contraviniendo los derechos de los individuos o los

principios bajos los cuales estos Estados se estaban formando.

Resulta interesante resaltar ciertas particularidades en estas Declaraciones. En cuanto

a la de Virginia, se establecié como “requisito” para resistir a un Gobierno, el contar con “la

37 Luigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad.
Carlos Bayén et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.105.

38 Declaracion de Derechos del bueno pueblo de Virginia (Estados Unidos). Articulo 3. 12 de junio de 1776.
39 La Declaracién de Independencia de los Estados Unidos. Preambulo. 4 de Julio de 1776.
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mayoria de la comunidad”, lo cual podria implicar que un individuo o una minoria no podria
ejercer el derecho a la resistencia; ademas, este derecho es categorizado como un
“derecho indubitable, inalienable e indefectible”, caracteristicas que dotan de gran

importancia y devienen de su consideracion como parte del Derecho Natural.

En la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos la resistencia es vista no
s6lo como un derecho, sino también como un deber del pueblo; y, adicionalmente, se
establece que el ejercicio de este derecho/obligacién de resistir debe obedecer a razones
serias que justifiquen verdaderamente la abolicion de un gobierno, pues incorrecto seria
ejercer este derecho o deber “por motivos leves y transitorios”. Cabe mencionar que otros
Estados como Maryland en su Declaracion de Independencia*®® si se refirieron
expresamente al derecho en estudio al establecer que “[l]a doctrina de la no resistencia al
poder arbitrario y a la opresion es absurda, propia de esclavos y nociva para el bien y la

felicidad de los humanos™!.

Estas declaraciones inspiraron a los franceses y el derecho a la resistencia fue también
consagrado tras la Revolucion Francesa a través de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 que en su segundo articulo dispuso que “el fin de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresién™?2, Si bien se le atribuye caracteristicas que resultan de gran importancia en la
fundamentacion del derecho de resistencia como el ser “imprescriptible” y un “derecho
natural”, por otra parte se lo limita a casos de “opresion” a diferencia de lo que ocurrié en
Estados Unidos donde este derecho no solo se lo ejerce cuando existe opresion por parte

del gobierno sino cuando simplemente éste demuestra no adecuarse a los fines del pueblo.

Mas tarde, en 1793, los franceses adoptan una Constitucion que contempla también
una Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y que en varios de sus
articulos consagra el derecho a la resistencia:

Articulo 11: Todo acto ejercido contra un hombre fuera de los casos y de las formas
previstos por la ley, es arbitrario y tiranico; todo aquél al que se le quisiere imponer
violentamente, tiene el derecho de rechazarlo por la fuerza

Articulo 33: La resistencia a la opresion es la consecuencia de los otros derechos del
hombre.

40 Adoptada el 11 de noviembre de 1776.

41 Roberto Gargarella. “La ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacién legal”. Yale Law
School Legal Scholarship Repository (2003), pie de pagina nimero 42.

42 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia). Articulo 2. 26 de agosto de 1789.
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Articulo 34: Existe opresion contra el cuerpo social cuando uno solo de sus miembros es
oprimido.
Hay opresién contra cada miembro cuando el cuerpo social es oprimido.

Articulo 35: Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccion es para el
pueblo, y para cada porcion del pueblo, el mas sagrado de sus derechos y el mas
indispensable de sus deberes.*3

En el primero de los articulos citados apreciamos que el tipo de resistencia que promovian
los franceses era la resistencia activa, pues se menciona que el ejercicio de este derecho
se lo hara a través de la fuerza.** Mientras que en los articulos 33, 34 y 35, se establece
que, si un hombre es oprimido, no sélo éste se ve afectado sino el pueblo en general, por
lo que todos deben resistirse a dicha situacién con el fin de poder asi asegurar el ejercicio
de sus derechos sin que el gobierno los reprima. Mas aun, ante casos de violaciones de
derechos del pueblo, no solo constituye un derecho del pueblo la insurreccion sino un
deber, pues conforme al articulo 1 de esta Declaracién “[e]l gobierno es instituido para
garantizar al hombre la vigencia de sus derechos naturales e imprescriptibles”; por lo que
si ese gobierno incumple con el fin proclamado y actia de manera opresora y violatoria de
derechos, el “bienestar comun” (que es la finalidad de la sociedad de acuerdo al mismo
articulo 1) seria un imposible de alcanzar. Por sobretodo, esto se explica debido a que,
tanto la Declaracion de 1789 como la de 1793, “emergen como instrumentos de
proclamacion de derechos y, por eso mismo, de limitacién de poder™®, es por ello que el
articulo 33 demuestra que el derecho a la resistencia tiene la suerte “de ser el derecho-
garantia para el disfrute de los otros derechos frente al ejercicio ilicito o ilegitimo del poder

publico™e.

En Argentina, en el afio 1815, se reconoce que la opresion por parte del gobierno hacia
un individuo de la sociedad no seria la Unica relacion en la que cabe el ejercicio del derecho
a la resistencia, pues se ha entendido que se establece también la resistencia entre

particulares bajo el siguiente precepto de su Estatuto Provisional:

Todo hombre tiene derecho para resistir hasta con la fuerza la prision de su persona, y
embargo de sus bienes, que se intente hacer fuera del orden, y formalidades prescriptas

43 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia). Articulos 11, 33, 34 y 35. 23 de Junio
de 1793.

44 |sabel Hernandez. “El proceso de positivacion y proteccion de los derechos humanos a través de la historia”.
Sistemas internacionales de Derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2002.

45 Juan Ugartemendia. “El derecho de resistencia y su «constitucionalizacién»”. Revista de Estudios Politicos
103 (1999), p. 225

46 Ibid.
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en los respectivos articulos de este capitulo; el ayudar a cooperar a esta resistencia no
podréa reputarse un crimen.*’

Esta norma contemplaria el supuesto de que los individuos cuentan con dicha facultad para
resistir aquellas acciones que sdlo le competen ejercer a la autoridad publica, pero han
querido ser ejercidas por un particular, por lo cual estariamos ante un reconocimiento de

resistencia de un particular a otro particular.

De una forma mas general, en la Constitucion de Portugal de 1911 se reconoce que el
derecho de resistencia puede ejercerse por parte de un particular en contra de otro
particular o en contra de una autoridad publica, pues se dispone que el derecho a la
resistencia cabe ante cualquier orden que transgreda garantias individuales*®. Al no
especificarse que deba tratarse de una orden del poder publico, se entiende que podria

tratarse de cualquier hipotesis que relacione Gnicamente a particulares.

De esta revision a los antecedentes historicos del derecho a la resistencia, se deduce
que el reconocimiento al mismo es remoto. Por diversos motivos, ya sean de caracter
religiosos o como garantia al respeto de la voluntad del pueblo, el poder ha tratado de ser
limitado y se ha aceptado como un medio para hacerlo al ejercicio del derecho de
resistencia, mismo que corresponde a todos los individuos de una comunidad porque,
como ciertos cuerpos legales lo han llegado a reconocer, se trata de un derecho propio del

hombre o ser humano, lo cual procedo a analizar en la seccién contigua.

1.2 El Derecho alaresistencia como derecho humano

Historicamente, los derechos humanos “aparecen como atributos que se han hecho
valer contra leyes opresivas que los desconocian o0 menoscababan™?®; se trata de derechos
inherentes a todo ser humano, cuya titularidad no deviene de su concesion por parte del
Estado (pues la funcién de éste es reconocerlos, respetarlos y protegerlos), sino de su
propia naturaleza humana, lo cual hace que estos derechos sean exigibles incluso sin una
norma juridica que los respalde.® De esta forma, el fundamento de los derechos humanos

es una idea antropolégica de dignidad humana que, posteriormente, fue combinada con la

47 Estatuto Provisional para la Direcciéon y Administracion del Estado (Argentina). Articulo 18. 5 de Mayo de
1815.

48 “Esta permitido a todo ciudadano resistir a toda orden que viole las garantias individuales [...]". Constitucion
(Portugal). Articulo 37. 1911

49 Pedro Nikken. “La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
economicos, sociales y culturales”. Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos (52) 2010, p.56.

50 |bid.
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concepcion de justicia que debia regir en toda relaciéon humana.>* Por ello, estos derechos
son una guia en la actuacioén tanto de la administracion publica como de personas de

derecho privado, ya que determinan lo que estos pueden o no hacer para no vulnerarlos.%?

Ahora bien, el derecho de resistencia ha sido calificado como “el derecho de los
derechos™? porque justamente su ejercicio se produce ante un acto capaz de vulnerar

algun derecho humano. Por tal motivo se ha sefialado que

[llo que encontramos [...] en el fondo del pretendido derecho de resistencia a la opresion
es la libertad natural que el hombre tiene [...].un poder, una facultad, y no una facultad
juridica, sino una facultad real propia e intransferible del individuo humano, a la cual no la
puede negar o destruir ni el mismo individuo con pactos o convenios [...]; solo la muerte54.

LT

Asi, la resistencia seria una “libertad natural”, “intransferible”, “propia del individuo humano”
pues responde a una necesidad basica de proteccion y defensa de sus derechos cuando
estos no fueron una guia en el proceder de personas de derecho publico o privado y los
vulneraron. Esto explica que a la resistencia se la considere como “un derecho equiparable
al de la legitima defensa™® y que se sostenga que el Estado y sus gobernantes estan
“sujetos a una normativa superior natural. En consecuencia, al pueblo o comunidad le
pertenece un derecho -natural, imprescriptible e inalienable- para enfrentar a una autoridad
gue se ha tornado ilegitima™®, derecho que no seria otro que la resistencia. Por lo cual,
bajo teorias como el “Contrato Social” de Rousseau o el “Pacto de Sujecidén” de Suarez®’,
el derecho de resistencia no resultaria incompatible ya que al ser éste un derecho natural
del pueblo que se ejerce contra autoridades que vulneran sus derechos, los ciudadanos
hacen uso de dicho derecho y poder para resistir a aquellos gobernantes que actdan

manera ilegitima incumpliendo con el Contrato o Pacto.

51 John Auping (comp.). El andlisis econémico de los derechos humanos. México D.F.: Universidad
Iberoamericana, 2004, p.1.

52 Miguel Carbonell. Derechos Fundamentales y Democracia. México D. F.: Instituto Federal Electoral, 2013.
53 Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia del
Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999.

54 Sebastian Soler. Ley, historia y libertad. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1957. p. 74.

55 José Mirete. “Derecho de Resistencia y Constitucionalismo Moderno”. Historia y humanismo: Homenaje al
Prof. Pedro Rojas Ferrer. Murcia: Universidad de Murcia, 2000. p. 206.

56 Patricio Carvajal. “En la Herencia de Antigona: El Derecho de Resistencia en J. Althusius”. Persona y
Derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos 39 (1998), p. 30.
57 Al respecto vid., “El pacto politico suaresiano y el derecho a la resistencia a la opresion: la teoria del pacto
politico y el pacto de sujecién entre comunidad y monarca es determinante en la construccion tedrica de
Francisco Suarez. El “pactum societatis” es cuando los hombres por comun consenso se congregan en un
cuerpo politico por medio del vinculo de sociedad en orden a un fin politico. El compromiso entre la comunidad
y el gobernante se da por medio del pacto de sujecion, obliga a ambas partes [...]".Dardo Ramirez.
“Antecedentes histéricos del derecho de resistencia a la opresion en el articulo 36 de la Constitucién Argentina”.
VIl Jornadas de Comunicaciones Cientificas de la Facultad de Derecho - Edicion 2012. Universidad Nacional
Nordeste.

http://dch.unne.edu.ar/comunicaciones2012/TRABAJOS/33_Ramirez%20Braschi.pdf (acceso: 22/12/2013)
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En otras palabras, como se ha sefialado en una cita anterior, el derecho de resistencia
no se destruye con ningun “convenio o pacto”, ni siquiera con aquellos que sostienen que
la poblacion limita sus derechos a cambio de vivir en un organizaciéon estatal, pues en
realidad frente al abuso de una autoridad, la herramienta inherente con la que la poblacién
cuenta para defenderse es la resistencia, misma que se deberé ejercer bajo ciertos limites
para no incurrir en otros atropellos de derechos. De esta forma, este derecho natural de los
seres humanos controla el poder e impide que éste se desvirtlie y desconozca la soberania
popular. Es por ello que se ha senalado que “el hecho de que la comunidad, una vez
constituida, delegara su soberania en una autoridad suprema, no implicaba que ella
perdiera sus derechos naturales mas basicos™8, siendo uno de estos derechos el de
resistencia. Asi, la resistencia es una facultad inherente al ser humano cuando se
presentan casos en los que la obediencia resulta en “algo contrario al Derecho natural™®.
Es por todo esto que se ha reconocido en favor de la resistencia caracteristicas como el
ser un derecho “propio”, “natural”, “imprescriptible”, “inalienable”, “intransferible” del ser
humano, que no admite ser destruido con “pactos o convenios”; caracteristicas éstas que
corresponden a todo derecho humano y, por ello, se cataloga a la resistencia como uno de

estos.5°

Sin embargo, conforme lo sefiala Carl Schmitt, el derecho de resistencia pas6 de ser
“un derecho humano y de la libertad” a “una competencia (kompetenz), es decir, a ser [...]
un derecho ciudadano concedido por el Estado. Al “organizarlo” se le ha desnaturalizado;
tan pronto como se le racionaliza, queda racionado”®. Si bien, en cierto momento de la
historia pudo el derecho a la resistencia ser visto como una facultad concedida por el
Estado y por él delimitada, el que esto haya ocurrido fue por un incorrecto entendimiento
de este derecho, pues el aceptar que la resistencia sea concedida por el Estado en favor
de sus ciudadanos implicaria una negacion a su esencia ya que, como se ha explicado en
los parrafos precedentes, estamos ante un derecho del cual gozan los seres humanos por
su condiciéon de tales y no porque el Estado ha querido dar a sus nacionales una
herramienta de defensa. Seria contradictorio pensar que el derecho de resistencia nace de

la voluntad del Estado o que es el Estado el que determinada el alcance de este derecho

58 Roberto Gargarella. “La dltima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacion legal”. Yale Law
School Legal Scholarship Repository (2003), p. 8.

59 Angel Ossorio. El Abogado: Il Etica de la Abogacia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1956, p. 211

60 Constanza Pérez. Glosario de términos basicos sobre derechos humanos. México D.F.: Universidad
Iberoamérica, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal. 2006. p.51-53.

61 Carl Schmitt. “La defensa de la Constitucion”. Estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de
salvaguardia de la Constitucion. Trad. de M. Sanchez Sarto, Madrid: Tecnos, 1983, p.56. Citado en Juan
Ugartemendia. “El derecho de resistencia y su «constitucionalizacion»”. Revista de Estudios Politicos 103
(1999), pie de pagina nimero 66, p. 230.
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y lo organiza, ya que entonces perderia sentido que este derecho sirva para que los
individuos controlen el ejercicio de poder del Estado pues, finalmente, éste seria “juez y
parte” ante casos de resistencia. Asi, siendo la resistencia un derecho humano, el Estado
simplemente puede consagrarlo, mas no ser quien lo otorga, limita o establece como

ejercerlo, pues el derecho de resistencia es un derecho pre-estatal.

De esta forma, considero que las palabras de Schmitt deben ser interpretadas en el
sentido que reconozcan en favor del derecho a la resistencia la caracteristica de ser un
derecho humano que debe ser reconocido constitucionalmente. Esto ultimo simplemente
recuerda a los ciudadanos que cuentan con esta facultad. Asi, no resultaria
“desnaturalizado” el derecho de resistencia, ni seria parte de la “competencia” de un
Estado. En este sentido, cabe citar al Magistrado Jaime Araujo Renteria, cuyo voto salvado
en la sentencia T-571 de 2008 de la Corte Constitucional Colombiana expresaba que “el
derecho a la resistencia es un derecho constitucional connatural al ser humano sustentado

en el poder constituyente que ostenta el individuo”®2.

Otros también han expresado que “el venerable <<derecho de resistencia>> invocado
por los monarcomacos de finales del siglo XVI y luego por los primeros liberales, como
Locke, ya no se [considera] necesario, debido a que [es] posible resistir al poder politico a
través de formas previstas institucional y juridicamente por los ordenamientos de los
estados, democraticos, de derecho”. Frente a esta aseveracion cabe sefialar que la
necesidad de ejercer el derecho de resistencia ha demostrado ser inherente al ser humano
ante la vulneracién de sus derechos por ciertas formas abusivas de poder, por lo que sera
el individuo quien decida si la mejor forma de protegerse de dichas vulneraciones sea
ejercitando actos de resistencia o recurriendo a otras herramientas juridicas; no obstante,
dichas herramientas podrian incluso ser consideraras como parte del ejercicio del derecho

a la resistencia, tal como se analizara posteriormente en esta investigacion.

Por otra parte, es importante destacar que para ciertos autores la distincion del derecho

a la resistencia como derecho humano, resulta indiferente porque consideran que

[a]l constitucionalista que debe establecer las garantias de un determinado estatuto
juridico no ha de interesarle si la razén genética o “racional” [...] de este estatuto se halla
en el individuo, (que viene al mundo armado de derechos inajenables), o si, por el
contrario, radica en el Estado, que naceria como un instituto supraindividual en el que cada
persona se ha de realizar del modo y manera que el Estado disponga y usando de las
libertades que éste le atribuya [...], el derecho de resistencia tiene la misma razon de ser,

62 Corte Constitucional de Colombia. Sala Octava de Revision. Sentencia T-571. 4 de junio de 2008.
63 Ermanno Vitale. Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2012,
p.39.
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y su problema arranca del mismo planteo original: la existencia, en un determinado
momento histdrico, de un “Status” determinado que es preciso salvaguardar.®

Contrariamente a la idea antes citada, considero que al constitucionalista, asi como a cada
individuo, le es imprescindible conocer si nos encontramos frente a un derecho humano o
a un derecho otorgado por el Estado en favor de sus ciudadanos, ya que, como se ha
analizado a lo largo de este subcapitulo, dicha distincion del derecho a la resistencia
permite o no ejercerlo independientemente de su consagracion por parte del Estado en un
instrumento legal, o de ello depende que éste se ejerza con mayores o menores facultades
a las establecidas en una norma emanada por el Estado. Sobre todo, el definirlo como un
derecho humano o como un derecho concedido por el Estado, permite un mejor o menor
control al ejercicio del poder estatal por parte de la poblacion. Por lo que esta distincion del
derecho a la resistencia es trascendental tanto para los sujetos que lo ejerzan como para

contra quienes lo ejerzan.

Del otro lado, existen autores que no consideran al derecho a la resistencia como un
derecho humano. Sus argumentos se centran principalmente en la inestabilidad que este
derecho puede generar en un Estado y en la arbitrariedad que concede a su titular al poder
resistir todo aquello que no convenga a sus intereses, por lo que mucho menos aceptan su
positivizacion. Kant, por ejemplo, critico el derecho de resistencia al sefialar que

[c]ontra la suprema autoridad del Estado no hay [...] resistencia legitima del pueblo; porque
solo la sumision a su voluntad [...] legisladora posibilita un estado juridico: por tanto, no
hay ningun derecho de sedicion [...] rebelién, ni mucho menos [...] de atentar contra su

persona [...] so pretexto de abuso de poder. El menor intento en este sentido es un crimen
de alta traicion [...] y [...] ha de ser castigado.®®

Laski, al respecto, ha dicho que “se puede llegar al punto de que a cierto grupo de hombres
el mantenimiento del orden no vale nada en comparacién con lograr [...] un bien mayor
[...]. Esa es la reserva de anarquia fuente de anarquia de la cual la resistencia [...] es la
mas fértil fuente®®. Por su parte, otro sector de la doctrina ha manifestado que actos como
la resistencia “aun cuando se dirija contra un orden juridico intrinsecamente malo, pone en
peligro un bien superior, el valor formal del Derecho, el orden y la seguridad juridica™®’.
Mientras que ciertos autores han entendido que el ejercicio del derecho a la resistencia es

injustificado al poner en peligro el bienestar social con acciones que estan por fuera de los

64 José Peirano. “El Derecho de Resistencia”. Anales de la Universidad 155 (1945), p.214.

65 Immanuel Kant. Principios metafisicos de la doctrina del derecho. Citado en Luigi Ferrajoli. “Teoria de la
democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Carlos Bayon et. al. T. Il. Madrid:
Trotta, 2007, p.156.

66 H. J. Laski. Authority in the Modern State. Yale University Press. p.53-54. Citado en Carlos Mallorquin. “El
pasado presente del pluralismo politico”. Revista Critica Juridica 26 (2007), p.138.

67 Angel Ossorio. El Abogado: Il Etica de la Abogacia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1956, p.214
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justo y del Derecho, por lo que no consideran que exista un derecho en la resistencia®. Por
su parte, también se ha expuesto que “la Constitucion de un Estado de derecho no puede
consagrar la resistencia colectiva como una garantia legal, pues seria facilitar la
destruccion de la seguridad juridica que es el principal propdsito del Derecho positivo”®®.
No obstante, cabe destacar aqui la posicién de un autor clasico como “Hobbes, que
obviamente negé la legitimidad de cualquier resistencia o rebelion”” ya que ello hubiese
implicado volver a un estado de naturaleza, pero lleg6 a reconocer “la inalienabilidad de los
derechos de los subditos a la autoconservacion y por ello del <<derecho a salvarse de la
muerte, del dafio fisico y del encarcelamiento>> y de <<resistir a aquellos que lo asaltan
por la fuerza>>""1, lo cual demostraria que el ejercicio del derecho a la resistencia responde
a una necesidad basica de proteccion de todo individuo. Sin embargo, es importante
sefalar que, con el fin de evitar que este derecho genere aquellas situaciones por las
cuales es criticado y no estimado como un derecho humano por los dafios que puede
generar a la convivencia humana, se reconocen ciertos limites en su ejercicio tal como
ocurre con todo derecho, siendo estos limites los que impiden que se produzcan
arbitrariedades, situaciones de anarquia, inseguridad juridica y, en general, caos en un
Estado, pues lo que realmente se pretende a través de la resistencia es frenar un dafio
mayor que es el irrespeto, violacién o restriccién ilegitima de los derechos humanos por
actos de opresion. Es por ello que justamente se ha considerado que el derecho en estudio
es un derecho humano, y que a él debe recurrirse con el fin de proteger la integridad de la
persona fisica cuando otro sujeto amenace o efectivamente afecte sus derechos. No
obstante, es imprescindible sefalar, previo a concluir esta seccién, que ante la ausencia
de disposiciones oficiales que prescriban que este derecho Unicamente corresponde ser
ejercicio a seres humanos, se podria sostener que no existe entonces un impedimento
legal para que las personas juridicas también se atribuyan el ejercicio del derecho a la
resistencia a través de sus personeros; si bien esta no es la posicion que se defiende en
esta investigacion por todos los argumentos antes indicados, se aprecia la importancia de

exponer una posible argumentacién en sentido contrario.

68 Vid. “No right in the Right of Resistance [...]. The right of resistance [...] cannot be proved for the people out
of any right [...]. The causality of nature [...] makes the decisions that are never fully transparent to man. The
principle of right is suspended”. Wolfgang Schwarz. “The Right of Resistance”. Chicago Journals 74/2 (196),
p.126.

69 Angel Ossorio. El Abogado... Op. cit., p. 214.

0 Thomas Hobbes. Leviatan. Citado en Luigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del
derecho y de la democracia. Trad. Carlos Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.155.

"I Thomas Hobbes. Leviatan. Citado en Luigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del
derecho y de la democracia. Trad. Carlos Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.155.
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1.3 Fundamentos del Derecho a laresistencia

El bellum omnium contra omnes’? ha pretendido ser evitado a través del Derecho y las
autoridades legitimas de un Estado; no obstante, para los ciudadanos surge la interrogante
respecto al limite de obediencia al Derecho cuando, en determinados supuestos, su fiel
cumplimiento pudiese generar una afectacion a sus derechos, lo cual, a su vez, pudiese
llevar a una alteracion del orden social. Ante ello, se ha dicho que tal incumplimiento estaria
justificado bajo la figura del derecho de resistencia dirigido contra una autoridad (ilegitima
o legitima) que abusa de su posicion o de la cual emanan disposiciones injustas, o contra
otro particular que afecta derechos de otros individuos, de lo cual se desprenden los

fundamentos para ejercer el referido derecho.”

Si bien se ha dicho que “[flrente al derecho valido no es posible realizar resistencia
[...]; puede sdlo estar justificado moralmente”’®, es necesario considerar que la validez de
una disposicion juridica puede, para unos (iusnaturalistas), depender directamente de si
ésta es considerada justa; mientras que, para otros (positivistas), la horma es valida sélo
por el hecho de existir juridicamente, es decir, por haberse promulgado por autoridad
competente, por no haber sido derogada y por no ser incompatible con el ordenamiento
juridico™. Para los segundos, la resistencia no procede porque la norma es valida; sin
embargo, para los primeros, aun cuando la norma exista juridicamente, si se podria
resistirla porque nos encontramos ante un problema de justicia que, conforme lo establece
Bobbio, es aquel que se presenta al no haber “correspondencia entre la normay los valores
superiores o finales que inspiran un determinado orden juridico”’®. Por lo tanto, la
resistencia a una disposicién legal incidiria en su eficacia ya que, de acuerdo al autor antes
citado, “[e]l problema de la eficacia [...] es el problema de si la norma es o no cumplida por
las personas a quienes se dirige”’’; por lo que la resistencia contra normas injustas o
invalidas, haria de dichas normas ineficaces. Esto, ya que si bien “[h]Jay un Derecho
positivo. Este Derecho es injusto [...] La resistencia [...] es el hecho que intenta volver las

cosas al natural ambito de justicia”’®, por lo que de esta forma se justifica la pertinencia del

72“La lucha de todos contra todos”, en Latin. Expresion que fue manejada por Hobbes para describir la situacion
de los seres humanos previamente a organizarse.

73 Luis Lopez. “Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccion, resistencia y
desobediencia civil”. Constitucién y Derecho Publico: estudios en homenaje a Santiago Varela. Ed. Victor
Moreno. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.261.

74 Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia del
Derecho. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 375.

5> Norberto Bobbio. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, 2007, p.23.

78 |bid.

71d. p.22.

8 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXIV. Buenos Aires: Driskill, 1986, p. 785.
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incumplimiento a tal Derecho a través del ejercicio de resistencia que, conforme se ha

explicado, cumple un fin especifico.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede ahora a analizar los principales
fundamentos que la doctrina ha reconocido para que el ejercicio del derecho de resistencia
sea procedente, fundamentos que reflejan situaciones en que el Derecho se ha vuelto
injusto o invélido debido a un abuso de poder por parte de una autoridad o debido a una
limitacion a ciertos derechos de los individuos.

1.3.1 El Derecho alaresistencia como una garantia contra el abuso del poder

Para ciertos autores, el derecho de resistencia dirigido contra una autoridad que ejerce
su poder de forma abusiva o ilegitima, ha sido denominado como resistencia a la opresion
o derecho de insurreccion’®, se podria decir que es una modalidad de ejercicio del derecho
de resistencia que encuentra su fundamento ante tal ejercicio del poder de los gobernantes.
La doctrina ha reconocido que la existencia de una tirania constituia el fundamento que
daba paso al ejercicio del derecho a la insurreccion con el fin de proteger al pueblo de
aguella, ya sea que se trate de un tirano que obtuvo su poder de manera legal o ilegal;
aceptandose, incluso, al tiranicidio como la maxima expresion de resistencia a tal autoridad

en caso de que ésta incumpla con el pacto politico de sujecion®.

Partiendo de la idea de que un “gobierno es o debe ser instituido para el comdn
beneficio, la proteccion y seguridad del pueblo™?, es que la resistencia a la opresion de la
autoridad ha sido plenamente aceptada contra aquellos gobernantes que han usurpado el
poder, es decir, autoridades ilegitimas; o contra aquellos que, siendo legitimas, han
abusado de su poder, ya sea tomando decisiones arbitrarias 0 menoscabando derechos

de la poblacion. Como bien se ha sefalado,

[lla manifestacion mas llamativa (y mas temprana) en el pensamiento constitucionalista del
derecho de resistencia es la que se refiere al derecho a enfrentarse a un régimen que no
cumple los requisitos minimos para ser considerado un régimen de Derecho, en el sentido
de que no respeta las libertades esenciales ni responde a la voluntad de ciudadanos. El

7 Luis Lopez. “Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccion, resistencia y
desobediencia civil”. Constitucién y Derecho Publico: estudios en homenaje a Santiago Varela. Ed. Victor
Moreno. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.263.

80 Dardo Ramirez. “Antecedentes historicos del derecho de resistencia a la opresion en el articulo 36 de la
Constitucion Argentina”. VIl Jornadas de Comunicaciones Cientificas de la Facultad de Derecho - Edicion
2012. Universidad Nacional Nordeste.
http://dch.unne.edu.ar/comunicaciones2012/TRABAJOS/33_Ramirez%20Braschi.pdf (acceso: 22/12/2013)

81 Declaracion de Derechos del Buen pueblo de Virginia (Estados Unidos). Articulo 3. 12 de junio de 1776.
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derecho de resistencia consistird asi en la desobediencia frente al tirano, y en su
derrocamiento.8?

En el caso, de autoridades ilegitimas estariamos hablando de resistencia a la autoridad
como tal; mientras que en el segundo caso, se trataria de resistencia a sus decisiones pero

no a la legitimidad de su poder.

Kaufmann®, describe ciertos criterios que determinan que el derecho de resistencia a
una autoridad o a sus decisiones ha sido debidamente fundamentado y, por tanto, se
estaria ejerciendo conforme a derecho y no s6lo a la moral. Estos criterios, entre otros,
son:

= Legitima defensa social contra una autoridad criminal que constituye un peligro para

los ciudadanos.

= Agresion por parte de la autoridad al bienestar social y a los derechos de la

poblacion.

= Ultima ratio y subsidiariedad del ejercicio del derecho de resistencia tras haber

agotado previamente otras herramientas legales.

= Proporcionalidad del ejercicio del derecho de resistencia y los resultados

conseguidos o los fines perseguidos.

= Laresistencia debe ser considerada como Uutil, procedente y exitosa, es decir, que

no deben existir mayores dudas respecto a que ésta pudiese llegar a fracasar.

= Este tipo de modalidad de resistencia debe corresponder a quienes lo ejerzan en

nombre del pueblo y en razén del derecho, no como la busqueda de un beneficio
personal o de alcanzar el poder.

= Laformade ejercicio del derecho de resistencia dependera de la amenaza o ataque

gue se esté dando por parte de la autoridad.

Los criterios antes mencionados expresan que el derecho de resistencia no puede ser
ejercido en cualquier situacion y de cualquier forma contra una autoridad publica. Debe
verificarse que esté debidamente fundamentado antes de aceptar su procedencia; pues,
de lo contrario, cada gobernante o decisién que tomen la podriamos considerar abusiva
(aunque no sea visto/a asi por la mayoria) y por este caso particular se llevaria a alterar

toda la estabilidad y orden de un Estado.

82 Luis Lopez. “Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccion, resistencia y
desobediencia civil”. Constitucién y Derecho Publico: estudios en homenaje a Santiago Varela. Ed. Victor
Moreno. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 263.

83 Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia del
Derecho. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 376-378.
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El que esto ultimo acontezca, si bien puede ser el resultado inevitable del ejercicio del
derecho de insurreccion dirigido a contar con un gobernante que vele por los intereses de
su pueblo o que actie respetando sus derechos y no buscando satisfacer un interés
personal, no necesariamente es lo ideal en un Estado, ya que esto implica su
‘reconstruccion”, lo que afecta directamente a la seguridad juridica, pues esto conlleva
cambios en la autoridad, ordenamiento juridico, organizacion social, etc. Por tal motivo, el
derecho de resistencia requiere de un analisis previo que determine si efectivamente existe
o no el fundamento necesario que permita ejercerlo en contra de una autoridad o de sus
decisiones, a pesar de los efectos que su ejercicio puede generar, ya que los resultados
deben ser previstos y considerados como una mejor opcién ante la situacién que se esté
afrontado sin el ejercicio de la resistencia. En otras palabras, las consecuencias del
ejercicio del derecho de resistencia contra una autoridad ilegitima o contra las decisiones
abusivas de una autoridad legitima no deberian ocasionar que surja un Estado peor al que

existia con la actuacion de dichas malas autoridades.

“Dentro de esta tradicion, el derecho de resistencia siempre fue concebido como un
derecho natural restituido al pueblo para cuando el soberano rompa el pacto social con él
estipulado y el ejercicio de su poder”®, es por ello que el derecho de resistencia constituye
una garantia contra el abuso del poder ante el agotamiento de otros mecanismos legales
gue impidan y detengan dicho abuso. Por lo que le correspondera entonces, a la poblacion
defenderse de tales agresiones, lo que se explica bajo la idea de retomar la soberania que
en el pueblo radica y de deponer a aquel gobernante que no actia en funciéon de los
intereses y derechos del pueblo sino de los suyos. Como se ha mencionado en acapites
anteriores, el derecho de resistencia a la autoridad fue reconocido incluso en monarquias;
el proposito era que el poder no se desvirtle y se aleje de los intereses generales. De modo
que la resistencia en su modalidad de “insurreccion” no corresponde a un sujeto individual
sino a grandes grupos de la ciudadania que actian en nombre de toda la poblacion y en
defensa de todos porque se considera que la permisividad de la violacion de los derechos
de un ciudadano hara que a futuro otros ciudadanos sufran las mismas violaciones por el
simple hecho de no detenerlas en el primer caso. Dicho en otras palabras, la autoridad que
conculca los derechos de uno, conculca los de todos y, por lo mismo, todos actian en su

defensa.

84 uigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Carlos
Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.105.
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Es importante aclarar que en el Estado moderno, el derecho de resistencia a la
autoridad, comprenderia no sélo resistencia al ejecutivo, sino también a esos otros poderes
del Estado que desde sus esferas podrian actuar afectando a los intereses de la poblacion
o coartando sus libertades. Aunque en ese punto cabe sefalar que ciertos doctrinarios han
expresado “que es un principio practico de la razéon, que se debe obedecer al poder
legislativo actualmente existente, con independencia de cual sea su origen o
fundamento™®, lo cual significaria que bajo dicho argumento el derecho de resistencia a la
autoridad o a sus decisiones no encontraria fundamento, y la actitud de la poblacién debiera
ser de sumisién a cualquier actuacion de quien ejerza el poder por el simple deber de
cumplimiento. No obstante, como se explicé anteriormente, el Derecho puede resultar
injusto por las decisiones de las mismas autoridades legitimas o ilegitimas, por lo que lo
irracional seria acatar disposiciones con un contenido injusto independientemente de haber
sido emanados por quien detentaba el poder, pues ya sea desde una concepcion
iusnaturalista o positivista, conforme lo explicado en puntos anteriores, el ser humano
cuenta con la facultad de oponerse a tales gobernantes que abusan del poder y

menoscaban sus derechos.

Cabe indicar que el derecho de resistencia con fundamento en el abuso de poder de
la autoridad, incluye la facultad de reformar, cambiar o abolir un gobierno, tal como, por
ejemplo, lo sefialaba la ya analizada Declaracién de Derechos de Virginia de 1776. Por lo
cual, los efectos del ejercicio del también llamado derecho de insurreccion son dramaticos
en un Estado, y por ello es necesario verificar que efectivamente se cumpla este
fundamento, de acuerdo al andlisis que aqui se ha dado, para que la resistencia sea

justificada.

Es menester precisar que el derecho a la resistencia dirigido contra un gobernante, no
s6lo haya tenido como fundamento el abuso de poder de dicha autoridad legitima o
ilegitima, sino también el ser simplemente un instrumento de critica al sistema estatal, en
cuyo caso no se lo ejercita con el propésito de deponer o cambiar un gobierno, sino de
hacer conocer al Estado acerca de las necesidades o requerimientos de la poblacion a fin

de que mejore aquellas politicas publicas y pueda servirla de mejor manera.

En definitiva, el derecho de resistencia a la autoridad constituye una garantia en favor

de toda la poblacion, por medio de la que pueden oponerse, detener y evitar un menoscabo

85 Oriester Abarca. “La paradoja kantiana de la resistencia al poder”. Revista de Ciencias Juridicas 115 (2008),
p. 43.
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de sus derechos por parte dicha autoridad, que lleg6 a tal posicion de forma legitima o
ilegitima, y provoca tal menoscabo por un ejercicio del poder abusivo, arbitrario y que
satisface Unicamente a su propio interés. Lo cual, en el Estado moderno, implicaria
desvirtuar el fin que debe cumplir, pues se entiende que sus gobernantes ejercen su poder
gracias a los pactos acordados con el pueblo, en quien radica la soberania, por lo que sus
actuaciones deben estar dirigidas a organizarlo, velar por sus intereses, proveerlo de
seguridad, entre otros deberes que tienen el Estado en relacion al pueblo y, bajo ningun

concepto, se justifica la limitacién a sus derechos.

1.3.2 El Derecho alaresistencia como garantia de otros Derechos
Una interesante particularidad del derecho en estudio, radica en que pueda ser
ejercido ante la violacion o amenaza de otros derechos de la persona, por lo que

no seria un derecho como los demas, sino [...] el denominador comun de todos los
derechos. Solo puede cobrar vida mediante el agravio inferido a otro derecho: seria el
derecho que todos los asociados tendrian a ser tratados juridicamente en todas sus
relaciones, es decir, el derecho al derecho.86

Esto demuestra que el derecho a la resistencia otorga una importante facultad a los sujetos,
a tal punto que, a través de él, cualquier otro derecho puede ser protegido y
consecuentemente ejercido (en caso de que se lo haya impedido hacerlo). Por tal razén,
me atrevo a equiparar al derecho a la resistencia con otros mecanismos de proteccion de
derechos tales como las garantias constitucionales, las cuales, de igual manera, “[...]
tienen como finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos [...]”®". De hecho,
algunos autores consideran a estos mecanismos legalmente establecidos de proteccion de

derechos como “la institucionalizacion de la resistencia”.

La explicacién para que este sea un fundamento del derecho de resistencia se
encuentra en la antes mencionada teoria del “Pacto Social”. En él se considera que existen
derechos pre-estales que le corresponden a los sujetos, independientemente de su
consagracion en un norma juridica por parte del Estado, y que por tanto deben ser
defendidos por un medio de iguales caracteristicas y cuya accién no requiera tampoco de
normas juridicas que asi lo permitan, sino que su defensa sea a través de un derecho que

permita oponerse, reaccion y protegerse ante quien conculque uno de estos derechos.

86 Sebastian Soler. Ley, historia y libertad. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1957. p. 72.

87 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Articulo 6. Registro Oficial
No. 52 de 22 de octubre de 2009.

88 G. Peces Barba. “Desobediencia civil y objecidn de conciencia”. Derecho y Derechos Fundamentales. Madrid:
CEC, 1993, p. 377.
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Es asi que existe resistencia porque se ha presentado una accién u omision por parte
de otro sujeto que nos afecta y que nos resulta inaceptable tolerar. La afectacion que se
debe presentar para que proceda el ejercicio del derecho a la resistencia es aquella que

recae sobre derechos de la persona humana.
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CAPITULO I

2. ALCANCE Y LIMITES EN EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA RESISTENCIA

En este capitulo se pretende descomponer los elementos del derecho a la resistencia
y poner en evidencia los limites y alcance del mismo, que han sido establecidos tanto por
el Derecho Constitucional como por el Derecho Internacional, contraponiendo esto con
cierto ambito de subjetividad concedido al titular de este derecho debido a los vacios de su
reconocimiento normativo; ademas, se busca explicar cdmo se ha entendido al derecho a
la resistencia en el derecho comparado lo cual nos dara una pauta sobre su alcance y

[imites.

2.1 Elementos constitucionales necesarios para que el Derecho a la resistencia

opere

Si bien se ha aclarado anteriormente que el derecho de resistencia es un derecho
humano y un derecho pre-estatal, actualmente ciertas constituciones prescriben, entre sus
articulos, los elementos que deben verificarse para que este derecho sea ejercido. Se
podria considerar que esta prescripcion constitucional podria resultar incompatible con las
caracteristicas de este derecho e incurrir en lo que autores citados en parrafos precedentes
mencionaban al entender que es ahora el Estado quien otorga este derecho en favor de
sus ciudadanos. No obstante, en Constituciones como la ecuatoriano no se agota en su
consagracion a los derechos, pues ella reconoce expresamente también a aquellos
derechos derivados de instrumentos internacionales que sean mas favorables al ser
humano®’; por lo cual, la consagracion del derecho de resistencia no implica que se reste

por ello su naturaleza de derecho humano y pre-estatal.

En el caso ecuatoriano, que es donde se centra esta investigacion, el articulo 98 de la
Carta Magna, respecto al derecho a la resistencia, dispone lo siguiente:

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones

u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que

vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento
de nuevos derechos.

Del contenido del articulo se coligen los elementos del derecho, los que a continuacion se

analizan.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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2.1.1 Titulares del Derecho a la resistencia
Se establece en el articulo citado, que “[l]os individuos y los colectivos podran ejercer
el derecho a la resistencia”. Asi, se determinan dos sujetos como titulares del derecho en

estudio: los individuos, por una parte, y los colectivos, por otra.

Como consecuencia de ser un derecho humano, se entenderia que bajo la categoria
“individuos” se incluiria a la persona natural; no obstante, la generalidad del término
“individuos” ha permitido que también personas juridicas se consideren titulares del
derecho de resistencia y lo intenten ejercer. Es decir que, errbneamente, “individuos” es
asimilado como sinénimo de lo que en Derecho se entiende por “personas”. Sin embargo,
juridicamente, el término individuo ha sido reservado para referirse a las personas
naturales, tal es asi que el Codigo Civil ecuatoriano en su articulo 41 prescribe que “[s]on
personas todos los individuos de la especie humana, cualesquiera que sean su edad, sexo
o0 condicién [...]". Es por esto que resulta técnicamente incorrecto ampliar el término
“individuo”, en el contexto juridico, tanto a la persona fisica como a la ideal, pues “individuo”
en Derecho se define como “hombre, persona fisica™® o bien como “[s]er vivo, existente y
biolégicamente autébnomo, [que] pertenezca [...] a la raza humana™?, con lo cual se
descarta que bajo dicho término se haya querido incluir a la persona juridica. Mas aun es
necesario recordar que el derecho de resistencia ha sido visto como un derecho inherente
a la persona fisica, tnicamente como un derecho humano. El conceder ahora este derecho
a las personas morales destruiria aquella caracteristica del derecho en estudio ya que no
podria continuarse afirmando que nos encontramos ante un derecho innato al ser humano,
pues también le estaria correspondiendo a estos entes. Descartada entonces la posibilidad
gue bajo el término “individuo” se incluya a las personas juridicas, cabe analizar si bajo la

nocién “colectivo” estas personas pueden encontrar titularidad para resistir.

De acuerdo a Cabanellas, entre las acepciones juridicas de “colectivo” figuran “[l]o
comun o perteneciente a varias personas; o relacionado con todas ellas, sin distincion”®?,
mientras que por “colectividad” se define al “[c]Jonjunto de personas unidas para un fin o
con relaciones reciprocas, con conciencia mas o menos clara de que integran un todo, de

homogeneidad mayor o menor, con intereses comunes y conveniencia de accion

9% Guillermo Cabanellas y Manuel Ossorio y Florit. Diccionario de Derecho. Tomo 1. Buenos
Aires: Heliasta, 2010, p. 677.

91 Margarita Duran, et. al. Diccionario Hispanoamericano de Derecho. Bogota: Grupo Latino Editores, 2008,
p.1097.

92 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires: Heliasta, 2008. p. 73.
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coherente™3. Adicionalmente, cabe considerar lo que por derechos colectivos se entiende

pues éstos son definidos como

derechos humanos especificos de los cuales son titulares ciertos grupos humanos. Los
derechos colectivos son parte de los llamados derechos de tercera generacion [...], sirven
de complemento a los de las dos generaciones anteriores en cuanto se refieren a la
creacion de condiciones concretas para el ejercicio de estos ultimos. [...] [L]os derechos
colectivos incluyen derechos individuales en cuanto los grupos humanos que son sus
titulares estan formados por individuos y en cuanto crean condiciones para el ejercicio de
derechos individuales.%

De esta forma, los derechos colectivos tienen como sus titulares a una comunidad, minoria
étnica, pueblo o nacion®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
a nivel internacional también se “reconoce derechos a los pueblos como sujetos colectivos
del Derecho Internacional y no Ginicamente a sus miembros”®; esto ha llevado a ampliar el
sentido de aquellos derechos individuales a colectivos bajo el argumento de que ciertos
pueblos o comunidades, especialmente indigenas, “cohesionados por sus particulares
formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la Convencion desde
una dimension colectiva™’. Cabe recordar que, como se explicd en el primer capitulo de
esta investigacion, la resistencia fue concebida inicialmente “como un método de lucha
politica colectiva basada en la idea basica de que los gobiernos dependen en ultimo
término de la colaboracion, o por lo menos de la obediencia de la mayoria de la
poblacién™® (lo resaltado me pertenece), con lo cual se buscéd reconocer al pueblo,
poblacion, ciudadania, o comunidad como el titular de este derecho. Asi pues lo reconocio
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos al disponer “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 [...] y a organizar sus
poderes™® (lo resaltado me pertenece). De la misma forma lo hicieron los franceses en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, al establecer entre su
articulado que “[cJuando el gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccién es para
el pueblo, y para cada porcién del pueblo, el mas sagrado de sus derechos y el mas

indispensable de sus deberes”® (lo resaltado me pertenece). Por lo tanto, la resistencia,

93 Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Guatemala: Datascan, S.A. p.175.
94 Agustin Grijalva. “¢Qué son los Derechos Colectivos?”. Los Derechos Colectivos. Hacia una efectiva
comprensioén y proteccién. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p.15.

9 Constanza Pérez. Glosario de términos basicos sobre derechos humanos. México D.F.: Universidad
Iberoamérica, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal. 2006. p.49.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia
de 27 de Junio de 2012 (Fondo y Reparaciones). Parrafo 231, p.71.

97 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia
de 27 de Junio de 2012 (Fondo y Reparaciones). Parrafo 231, p.72.

9% Michael Randle. Resistencia Civil: La ciudadania ante las arbitrariedades de los gobiernos. Trad. Luis M.
Romano Haces. Barcelona: Paidos, 1998, p. 25.

9 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos. PreAmbulo. 4 de Julio de 1776.

100 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia). Articulo 35. Junio de 1793.
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en su dimensién de derecho colectivo, reconoce como su titular al pueblo o comunidad que
lo ejerza; bajo ningun concepto incluye a la persona juridica como su titular pues nos

encontramos frente a un derecho humano.

Y ya sea que el derecho de resistencia sea ejercido individualmente o colectivamente,
en ambos casos se podria estar buscando la proteccion del conjunto pues “[e]xiste opresion
contra el cuerpo social cuando uno solo de sus miembros es oprimido. [...] Hay opresion
contra cada miembro cuando el cuerpo social es oprimido™°! (lo resaltado me pertenece).
Esto ultimo significa que este derecho puede ser ejercido colectivamente aun cuando sélo
un ser humano sea el directamente afectado en sus derechos, pues se entiende que si la
poblacién no reaccionaba en su conjunto contra dicha vulneracién, pronto todos podrian
verse afectados por la misma. O, asi también, se acepta que un solo ciudadano resista a
una vulneracion que lo afecto a él o a otro ser humano y, de esta formay por si solo, estaria
actuado en defensa de toda la colectividad. Siendo esta una caracteristica propia de los
derechos colectivos, y razon por la cual su titularidad ha sido calificada como relativamente
difusa, ya que se trata de “un derecho donde todos son sujetos. Si todos son sujetos del
mismo derecho, todos tienen disponibilidad de él, pero al mismo tiempo nadie puede

disponer de él contrariandolo, porque seria violar el derecho de todos los demas™%.

En definitiva, la persona juridica no se configura como sujeto del derecho de resistencia
pues es un derecho humano cuyo Unico titular es la persona natural quien puede ejercerlo
de forma individual o colectiva. En este Ultimo caso, lo hara en defensa de los derechos de
una comunidad, pueblo u otra colectividad, pues la afectaciébn a uno puede implicar,

indirectamente, la afectacion a otros.

2.1.2 Objeto del Derecho alaresistencia

En general, el derecho a la resistencia recae sobre cualquier acto que vulnere actual
o potencialmente un derecho humano. Es importante destacar que este objeto ha ido
ampliandose en el tiempo, ya que en la Antigliedad el ejercicio de la resistencia se dirigia
Unicamente contra actos de autoridades legitimas o ilegitimas. No obstante, la resistencia

también recae sobre actos de cualquier persona de derecho privado.

Por “acto” ha de entenderse tanto a la accion como a la omisién®, pues ambas

manifestaciones son capaces de afectar al ser humano en aquellos derechos que le son

101 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia). Articulo 34. Junio de 1793.

102 Carlos Marés. “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los derechos de los pueblos indigenas”. Citado
en Enrique Sanchez, comp. Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de América Latina.
Bogota: COAMA, 1996, p. 18.

103 Ernesto Alban. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Quito: Ediciones Legales, 2009, p.139.
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inherentes. El término “accion” proviene del latin actio que se significa “movimiento” o
“actividad”.1%* Mientras que “omisidn” es la “[clonducta consistente en no hacer [...]"*%, de
acuerdo a Cabanellas es la “quietud”'®. La accién objeto del derecho de resistencia, en
caso de dirigirse contra personas de derecho publico, abarca
desde cuestiones materiales que ejecutan la voluntad administrativa o politica de las
autoridades o los gobernantes [...] hasta lo que es propiamente la actividad juridica de la

administracion publica: actos administrativos, contratos administrativos, hechos
administrativos, actos de simple administracién y actos normativos.0?

Las omisiones de estas mismas personas comprenderian “las acciones que debiendo
ejecutar el poder publico no lo hizo”1%. Por su parte, cuando este derecho se dirige contra
un particular, entonces “la resistencia se extiende a los actos u omisiones de empresas,
corporaciones, sindicatos, gremios, etc., de naturaleza privada, y a lo que hagan o dejen

de hacer las personas naturales™.

Adicionalmente, cabe sefalar que en Estados como el Ecuador, tanto las omisiones
como las acciones que provengan del poder publico o de personas de derecho privado que
menoscaban derechos, son inconstitucionales pues asi lo dispone la Norma Suprema

ecuatoriana tal como versa a continuacion:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

[...]
8. [...] Sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.110

En este sentido, en el Ecuador, el ejercicio del derecho de resistencia recaeria sobre actos
u omisiones inconstitucionales, con lo cual al resistirselos se impediria la presencia de
inconstitucionalidades. Con estas aclaraciones, procedo entonces a realizar un analisis de

cada acciéon y omision objeto del derecho en estudio.

104 Instituto de Investigaciones Juridicas. Enciclopedia Juridica Latinoamericana. México: Rubinzal-Culzoni,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2006, p. 70.

104 Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Guatemala: Datascan, S.A. p.

105 Margarita Duran, et. al. Diccionario Hispanoamericano de Derecho. Bogota: Grupo Latino Editores, 2008,
p.1575.

106 Margarita Duran, et. al. Diccionario Hispanoamericano de Derecho. Bogota: Grupo Latino Editores, 2008,
p.269.

107 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2012, p.184-185.

108 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2012, p.184.

109 Fabian Corral. ElI derecho a la resistencia. http://www.elcomercio.com.ec/fabian_corral/derecho-
resistencia_0_667733323.html (acceso: 30/01/2014)

110 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11, numeral 8, inciso segundo. Registro Oficial No. 449
de 20 de octubre de 2008.
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2.1.2.1 Acciones u omisiones del poder publico
El derecho de resistencia, en esta dimension, seria aquel que recae sobre todo acto u
omision de la administracion puablica que vulnera actual o potencialmente uno o varios
derechos humanos. En estados como el Ecuador, conforme lo establece su Constitucion,
la administracion publica se conforma por:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos.111
Las actuaciones de esta administracion publica, es decir sus acciones u omisiones, se
presumen legitimas pues se entiende que el Estado actta en apego al Derecho; rigiéndose,
sus oOrganos, a las competencias que le sean atribuidas por la Ley. La ausencia de un
principio de presuncion de legitimidad de estas actuaciones daria lugar al cuestionamiento
por parte de los ciudadanos de si deben respetar y obedecer todo lo que disponga la
administracion publica, lo cual dificultaria el desenvolvimiento eficiente de ésta.''? No
obstante, en caso de que la administracion publica vulnere derechos de sus ciudadanos
mediante sus actuaciones, estaria incumpliendo con uno de sus principales deberes cual
es respetar y proteger los derechos de sus ciudadanos, por lo tanto se destruiria la
presunciéon de legitimidad de una actuacion como ésta, permitiéndose a los ciudadanos

ejercer su derecho de resistencia contra la misma.

De esta forma, el ejercicio del derecho de resistencia encontraria un primer limite al
dirigirse contra acciones u omisiones del poder publico pues, previo a resistir, habra que
desvirtuar si sobre el acto u omisién que el ciudadano considera vulnerador de derechos
se ratifica 0 no su legitimidad tras probarla. Es decir que no queda al arbitrario de un
ciudadano definir si una actuacion de la administracion publica afecta sus derechos y, por
lo tanto, el poder resistir a ella directamente, pues para ello se han establecido principios,

procedimientos y reglas que deben cumplirse antes de anular estas actuaciones.

Es asi que entre las acciones objeto de este derecho se encontrarian, por ejemplo,

“leyes, politicas o decisiones del gobierno de turno. Para determinar si tales acciones son

111 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 225. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
112 Juan Carlos Cassagne. “El Derecho Administrativo Argentino”. El derecho administrativo Iberoamericano.
Santiago Gonzalez-Varas (Director). Granada: INAP, UIT, 2005, p.46.
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acciones legitimas, y eventualmente acciones justificadas™!®. No obstante habra que
recordar que el derecho de resistencia, en un primer momento, se dirigié directamente
hacia
las diversas formas de gobierno autocratico, en el que la reflexién en torno a la legitimidad
de destituir o incluso de asesinar [...] al déspota [...] o bien de derrocar los regimenes
absolutos [...] que representaban las diferentes figuras de opresiéon de los gobernantes

sobre los gobernados, pudo haber gozado [...] de una fuerza intrinseca que provenia de
la evidencia del problema que se afrontaba.'4

Lo que significa que sin cumplirse un procedimiento que elimine la presuncién de
legitimidad de un acto, se paso directamente a resistir, lo cual se justificé en la gravedad
de la situacion y en la imposibilidad de que pueda llevarse a cabo tal procedimiento pues,
por ejemplo, ante un tirano la institucionalidad del Estado no se prestaria para que los
ciudadanos lleven a cabo un procedimiento que desvirtde la legitimidad de sus actos y se
establezca que las decisiones de su maxima autoridad provienen de un ejercicio abusivo
del poder politico que afecta derechos sus derechos. Tampoco quiere esto decir que en
Estados democraticos, republicanos, de derecho o de derechos vy justicia, el derecho de
resistencia no tendria ningln asidero pues se presume gue las acciones u omisiones de
las autoridades de estas organizaciones estarian en estricto apego al Derecho y al respeto
de los derechos humanos, ya que, como se ha explicado, es posible que también se

presenten acciones u omisiones que afecten derechos de sus ciudadanos.

En cuanto a las omisiones del poder publico, éstas también pueden ser objeto del
derecho de resistencia, pues la falta de actuacién por quien detenta dicho poder, puede
resultar en un perjuicio para el individuo. Tal es asi que, en el caso ecuatoriano, esta idea
se ve complementada con otras disposiciones constitucionales que establecen, por
ejemplo, que “[n]inguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente [...]"*°, o, de forma méas especifica en el
caso de quienes ejercer el poder legislativo del Estado, se prescribe, por ejemplo, que las
y los “asambleistas [...] seran responsables politicamente ante la sociedad de sus acciones

u omisiones en el cumplimiento de sus deberes y atribuciones, y estaran obligados a rendir

113 Roberto Gargarella. “La Ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacion legal”. Violencia
y Derecho. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, p.297.

114 Ermanno Vitale. Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional. Trad. Pedro Salazar y Paula
Vasquez. Madrid: Editorial Trotta, 2012, p.11.

115 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 233, inciso primero. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.
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cuentas a sus mandantes™*6, Todo lo cual, nace de un principio mas general que sefiala lo
siguiente:
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 9. [...] El
Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las

acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.t’

En las omisiones de la administracién publica, la principal afectacién de derechos humanos
que se presenta es la falta de seguridad juridica ocasionada por “el no hacer” que la
poblacion esperaba sea realizado. La omision no es soélo “un mero <<no-actuar>>, sino un
<<no-actuar-como-se-esperaba>>... [sic] S6lo se omite algo en un contexto en que es
relevante una actuacién determinada™?®; es decir, que debido a la certeza que los
ciudadanos tenian sobre la produccion de cierto acto proveniente del poder publico, pues
la realizacion de dicho acto constituia una obligacion para tal autoridad estatal o funcionario
publico y de ello pendia el ejercicio de un derecho humano, procede entonces la resistencia
sobre dicha omision con el fin de lograr el cumplimiento de aquello que se omitio, con lo
cual se podria ejercer aquel derecho que se veia vulnerado debido a la omision. En otras
palabras, “[llas omisiones afectadoras o que puedan afectar nuestros derechos [...] tiene
una solucion: el cumplimiento de las acciones a que estaba juridicamente obligado el poder

publico™1®.
Una clara muestra de lo anterior ha sido la omision legislativa por la que se entiende

[...] que el facultado para dar o crear la ley no ha ejercido tal facultad, no ha creado alguna
ley (o lo ha hecho insuficientemente) cuando era probable que lo hiciera. ¢ Cuéando es
probable que el legislador legisle? Dentro del Estado de derecho [...] la Camaras
legislativas sélo pueden legislar cuando estan facultadas para ello y en las materias que
la propia Constitucion sefiale.120

Es asi que la vulneracion a los derechos de un ciudadano, provendrian de aquella ausencia
de una norma juridica que debia emanar del poder legislativo. Con el fin de ilustrar lo antes
explicado, valdria sefialar que una vez que entré en vigencia la actual Constitucion

ecuatoriana el 20 de octubre del 2008, surgi6 la obligacion para el Estado de promulgar

116 1d., Articulo 127, inciso primero.

171d., Articulo 11, numeral 9, inciso segundo.

118 Juan Capella. Elementos de andlisis juridico. Madrid: Trotta, 1999. Nota 25, p. 68. Citado en Carlos Baez.
“La omision legislativa y su inconstitucionalidad en México”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado 105
(2002), p.756.

119 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de

Estudios y Publicaciones, 2012, p.186.

120 Carlos Baez. “La omision legislativa y su inconstitucionalidad en México”. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado 105 (2002), p.756.
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una Ley que regule el poder del mercado pues asi lo prescribe el Articulo 3362 de dicha
Carta Magna, como efectivamente sucedio; no obstante, en el supuesto de que tal Ley no
se hubiese promulgado y un ciudadano dependia de ello para impedir una practica
anticompetitiva que se efectuaba en su contra, entonces cabria el ejercicio del derecho de
resistencia en contra del Estado por esta omision legislativa que estaria menoscabando
sus derechos. Por esto se ha dicho que
[e]l abuso de poder por omisién, al no legislar [...], es claramente atentatori[o] de muchos
derechos humanos reconocidos constitucionalmente, tanto a nivel individual como a nivel
colectivo. [...] El solo hecho [...] [de] reclama[r] una normativa [...], de por si ya da mucho
en qué pensar. Pero sea como sea, si el Congreso continia omitiendo aprobar la ley [...]
o la aprueba, pero tergiversandola o volviéndola flacida e irrelevante [...], [...] todos los

ciudadanos tenemos el derecho de rebelarnos y de exigir que se cumpla cabalmente con
esta obligacion ética, politica y juridica.t??

Lo cual se aplicaria no so6lo en cuanto al poder legislativo, sino a todos los poderes del
Estado y, general, a toda la administracion publica.

En base a todo lo antes sefialado, cabe destacar la importancia de la aplicacién del
principio de legalidad en Derecho Publico en relaciéon con el ejercicio del derecho a la
resistencia. Este principio constituiria otro limite al derecho de resistencia pues no se
justificaria su ejercicio contra una omisién de un funcionario del sector publico, si aquel no
tenia, bajo ningun precepto juridico, la obligacion de ejecutar la accion esperada por el
individuo, ya que en realidad no se configuraria ninguna omision, por lo que no podria
alegar que sus derechos se estan viendo afectados por algo que, juridicamente, al érgano
del Estado no le competia hacer. Aunque cabe sefialar que el deber juridico del Estado, y
por ende de sus autoridades y funcionarios, es sumamente amplio con respecto a sus
ciudadanos, por lo cual la abstencion de realizar una determinada accién que el ciudadano
pudo haberla entendido iba a ser realizada como parte del deber del Estado de logra el
“bien comun” o el “buen vivir’, por ejemplo, pueden dar lugar a que el individuo intente

resistirse a una falta de accion por parte de una autoridad o funcionario publica.

En este punto, resulta necesario aclarar que la doctrina también ha manejado el
concepto de “tirania por omision"*?®> como una forma de expresar que tal gobernante,

aunque legitimo, ejerce su poder de forma indebida y omitiendo procurar el bien comin?4,

121 Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de
calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en igualdad de
condiciones y oportunidades, lo que se definird mediante ley.

122 Alvaro Castellanos. Derecho a la resistencia “¢Mas ahorros legislativos?”.
http://www.elperiodico.com.gt/es/20080627/opinion/59170/ (acceso: 03/01/2014)

123 Dalmacio Negro. “Derecho de resistencia y tirania”. Anales del Seminario de Metafisica. Homenaje a S.
Rabade. Ed. Complutense, 1992, p.693.

124 1bid.
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frente a la cual se consideraba propicio aplicar “la doctrina hobbesiana: la resistencia como
puro hecho politico”?®. De esta forma, se aprecia que estariamos también ante un caso de
omision del poder publico, pues se presenta una ausencia de realizacion de aquello que
se esperaba como parte de las funciones de dicha autoridad estatal, que es ejercer el poder
en funcion del bienestar general de la poblacion; por lo que, ante tal situacién, es decir,
ante el ejercicio abusivo y arbitraria del poder omitiendo considerar a los ciudadanos, cabe
que estos se resistan a tal forma de ejercer el poder pues ésta menoscabaria sus derechos.
No obstante, es importante aclarar que una total omision de poder legitimo y justo por parte
de una autoridad, en los términos explicados en secciones anteriores de esta tesina,
conculcando en su totalidad cualquier libertad de los individuos, ocurre

en los ordenamientos totalitarios, o [...] no democraticos, [donde] el derecho de resistencia

es tanto juridicamente inexistente como politicamente [i]legitimo, al identificarse su
ejercicio con la lucha por la instauracién de la democracia y del estado de derecho.12¢

Por otra parte, resulta interesante resaltar que, en principio, el derecho de resistencia
no podria ejercerse contra acciones u omisiones del poder publico que afecten a un
ciudadano pero beneficien al resto de la poblacion porque, en general, a través del Derecho
y la democracia se busca el bienestar social y no el particular (los pocos sacrifican su
bienestar por el de la mayoria). En el Ecuador la prevalencia del interés colectivo sobre el
particular se ha recogido en varios articulos de la Constitucion'?’. Sin embargo, esto
encierra una version utilitaria que, ante ciertos cuestionamientos!?®, ha encontrado como
soluciéon un balance en el reconocimiento, proteccién y respeto de los derechos de
mayorias y minorias, tal como lo hace la actual Constitucion ecuatoriana'?®. En este punto
es importante recordar que, como se ha explicado anteriormente, una accién u omision del
poder publico puede afectar de forma directa a un individuo y de forma indirecta al resto de

la comunidad; en cuyo caso, el ejercicio del derecho de resistencia podria ser ejercido ya

125 |bid.

126 | uigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Carlos
Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.105.

127 Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros
previstos en la Constitucion y la ley: [...] 7.Promover el bien comun y anteponer el interés general al interés
particular, conforme al buen vivir. [...]

Art. 17.- El Estado fomentara la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, y al efecto: 1. Garantizara la
asignacion [...] de las frecuencias del espectro radioeléctrico [...] asi como el acceso a bandas libres para la
explotacion de redes inalambricas, y precautelara que en su utilizacion prevalezca el interés colectivo. [...]
Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No0.449 de 20 de octubre de 2008.

128 Se cuestiona si el interés de la mayoria es suficiente argumento para limitar o vulnerar el derecho de la
minoria (de pocos o de uno).

129 Art. 85.- La formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos que
garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se regulardn de acuerdo con las siguientes
disposiciones: [...] 2.Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los
efectos de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o
amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran
medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto. [...]

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
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sea solo por el individuo directamente afectado o por la colectividad. Diferente seria el caso
de un individuo que resista a una accién del poder publico por conculcar ésta Unicamente
sus derechos y siendo esto indiferente para otros individuos, por ejemplo, al tratarse de un
acto administrativo cuyos efectos de caracter particular no afectan o perjudican a quienes
no vaya dirigido dicho acto, por lo que nadie mas estaria interesado en resistirse a aquel.

Por todo lo sefialada anteriormente se aprecia que, cuando el derecho de resistencia
tiene como objeto a las acciones u omisiones de la administracion publica, se estable una
forma de control de sus actuaciones por parte de sus ciudadanos, mas el alcance de este
derecho no implica que “el administrado termina ejerciendo una competencia estatal para
ponerle fin a la vulneracion de su derecho”°. En este ambito, el derecho de resistencia
consiste en resistir un acto (acciéon u omisién) del poder publico cuya legitimidad se ha
declarado no existir.

2.1.2.2 Acciones u omisiones de personas no estatales

El derecho en estudio dirigido contra acciones u omisiones de personas de derecho
privado, dota de una amplia facultad a sus titulares que podria llevarnos a pensar que “un
particular pued|e] resistir o rechazar en forma directa la actuacién de otro particular sin
acudir al sistema de justicia para que dirima el conflicto surgido™?!; es decir, que, segun lo
estimen sus titulares, se podria resistir a todo lo que otros particulares hagan u omitan por
considerarse que afecta o podria afectar algin derecho de la persona humana. Esta amplia
facultad no se evidenciaba en tal magnitud frente a acciones u omisiones de personas de
derecho publico porque a éstos no se les podria exigir mas de lo que la ley les obligue a
hacer o no hacer, en aplicacion del principio de legalidad para dicho ambito, lo cual no rige
de la misma forma en las relaciones de derecho privado pues el principio de legalidad
permite hacer todo aquello que no esté prohibido por la ley, lo que puede generar una

colisién con los derechos de otros, frente a lo cual surge la facultad de resistir.

No obstante, el fundamento para que la resistencia recaiga sobre acciones u omisiones

de personas no estales radica en que

[...]1a teoria del derecho natural también entiende los abusos como infracciones del “orden
natural de las cosas”, los cometa quien los cometa. Algunas de las primeras leyes
internacionales sobre derechos humanos —como los muchos tratados de la OIT para
proteger los derechos de los trabajadores [...]- reflejan esta interpretacién de los derechos
humanos como algo que cualquiera puede vulnerar. Las expectativas de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos son que <<todas las personas y todos los érganos de la

130 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2012, p.186.
131 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2012, p.188.
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sociedad>> trabajen en favor de la realizacion universal de los derechos. [...] Por tanto,
los derechos humanos deberian estar protegidos —y pueden ser violados— por los Estados
[...] y por las entidades no estatales.13?

Asi también, la violacion de un derecho humano puede darse de una persona natural a
otra. De esta manera se entiende que es por el respeto que todos deben a aquellos
derechos inherentes de los seres humanos que se dota a sus titulares de un derecho para
resistir a acciones u omisiones que no se encuadren dentro de esa actitud debida, aun

cuando la resistencia se dirija contra personas de derecho publico o privado.

Entre los entes no estatales contra cuyas acciones y omisiones se puede resistir, se
encontrarian, por ejemplo, las sociedad mercantiles, sobre las cuales existen ciertas bases
reglamentarias como el Marco de las Naciones Unidas denominado “Proteger, respetar y
remediar” para las actividades empresariales y los derechos humanos®® y los Principios
Rectores de las Naciones Unidades sobre las empresas y los derechos humanos®** que
han establecido que las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos
humanos, lo cual implica no vulnerarlos, mitigar dicha vulneraciéon en caso de que sus
actividades empresariales lo hubiesen hecho y dar cuenta del cumplimiento de los dos
anteriores; siendo obligacion del Estado velar porque las empresas asi lo cumplani3 y
abriéndose, a la vez, la posibilidad para que los ciudadanos también velen dicho
cumplimiento a través del ejercicio del derecho en estudio. Por lo que la resistencia juega
un rol fundamental al permitir a los ciudadanos intervenir en la organizacién estatal, ya que
se reconoce que el

[...] derecho a la resistencia, en sentido amplio, no se dirige sélo contra la autoridad, o

bien, contra las leyes, sino igualmente contra individuos o grupos, cuando éstos amenazan

itucion; i ia sirve, , uerz
la Constitucion; el derecho a la resistencia sirve, entonces, al apoyo de la fuerza estatal
[...].1%6

Es asi que entre particulares rige el deber reciproco de respetar sus derechos, tal como

lo establece la Constituciéon ecuatoriana en su articulo 83 numeral 5%7; y, ante el

132 Olivia Ball y Paul Gready. Los Derechos Humanos. Barcelona: Intermén Oxfam, 2007, p. 53-54.

133 Aprobado por unanimidad en el afio 2008 por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
134 Aprobado por unanimidad en el afio 2011 por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
135 Nora Goétzmann y Claire Methven. Empresas y Derechos Humanos. Guia para Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos. Comité Internacional de Coordinacion de las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos, Instituto Danés para los Derechos Humanos, 2013, p.42.

136 Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia del
Derecho. p. 375

137 Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros
previstos en la Constitucion y la ley: [...]

4. Colaborar en el mantenimiento de la paz y de la seguridad

5. Respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento. [...]
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incumplimiento de este deber, los individuos tiene la facultad de resistir. Adicionalmente,
los individuos tienen el deber de “luchar’3® por el respeto de sus derechos humanos y de
“[c]olaborar en el mantenimiento de la paz y de la seguridad”®°. Por lo que si bien se
reconoce que el principal obligado a respetar, garantizar y propiciar los derechos humanos
es el Estado!, sus ciudadanos también puede colaborar en ello al demostrar su
resistencia contra actos u omisiones de entes no estatales y, en general, de personas de

derecho privado que puedan vulnerar derechos de la persona humana.

De esta manera, se aprecian aqui aquellos dos fundamentos que explican el ejercicio
del derecho de resistencia, los cuales son limitar el abuso del poder y garantizar los
derechos humanos; pues en este caso el abuso de poder que se pretende limitar es el de
las personas de derecho privado que traten de imponerse sobre los derechos humanos.
Sirviendo el derecho a la resistencia como un medio para que en un Estado no se genere

tal desigualdad entre particulares.

Lo anterior se explica pues, al ejercer resistencia contra personas de derecho privado,
podria ser el caso que justamente se lo haga con el fin de frenar el poder que dichas
personas podrian estar ejerciendo sobre sus mismos conciudadanos. A esto se referia
Bobbio'*! al manifestar que el poder que puede vulnerar derechos y dar paso a la
resistencia, no solo es el politico sino también el econémico e ideolbgico, pudiendo estos
ultimos ser detentados por personas de derecho privado al servirse “de la posesion de
ciertos bienes, necesarios o juzgados tales, en una situacién de escasez, para inducir a los
que no los poseen a adoptar una determinada conducta, consistente principalmente en la
realizacion de un cierto tipo de trabajo”4? (poder econémico), o al basarse “en la influencia
de las ideas formuladas de una cierta forma, emitidas en ciertas circunstancias, por una
persona investida de una cierta autoridad, difundidas mediante ciertos procedimientos, que
poseen sobre la conducta de los asociados™“® (poder ideol6gico). De esta forma, es claro
gue una persona no investida de poder publico, también puede hacer uso de su autoridad
moral o econOmica para imponerse frente a otros individuos, llegando incluso a

menoscabar sus derechos por ese abuso de autoridad. Tal como Bobbio lo ha planteado,

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No0.449 de 20 de octubre de 2008.
138 Id.

139 Id

140 Constanza Pérez. Glosario de términos basicos sobre derechos humanos. México D.F.: Universidad
Iberoamérica, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal. 2006. p.53.

Nora Gotzmann y Claire Methven. Empresas y Derechos Humanos. Guia para Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos. Comité Internacional de Coordinaciéon de las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos, Instituto Danés para los Derechos Humanos, 2013, p.9.

141 Norberto Bobbio. Teoria General de la Politica. M. Bovero (Ed.). Madrid: Trotta, 2009, p. 178.

142 1bid.

143 bid.



48

esto por ejemplo se podria presentar en el &mbito del Derecho laboral donde un empleador
(persona juridica o natural de derecho privado) menoscabe derechos de su trabajador por
sentirse en una situacion de superioridad frente a éste ultimo; ante lo cual, el empleado
podria resistirse a acatar las disposiciones de su empleador, amparado en el derecho en
estudio pues sus derechos laborales son irrenunciables e intangibles y estan protegidos de
esta forma por la Constitucion ecuatoriana, por lo que se cumplen los presupuestos
necesarios para ejercer resistencia contra lo que su empleador le disponga. En cuanto a
un ejemplo de resistencia al poder ideoldgico, se podria sefialar el caso de un medio de
comunicacion del sector privado a través del cual se difunda cierta informacion que
menoscabe los derechos de otros, por lo que estos otros podran resistirse a la emision de
tal informacién e impedir asi que tal contenido se continde transmitiendo. Todo esto ya que
el derecho de resistencia ejercido contra el poder de una persona de derecho privado

cumple también con el fundamento de proteccién de otros derechos.

En lo que a los efectos del ejercicio de este derecho contra una persona privada
respecta, estos serian similares a los generados cuando el objeto es una accién u omision
de una persona publica porque, en ambos casos lo que se busca es detener dicha efectiva
o posible afectacion a derechos. No obstante, el simple ejercicio del derecho a la resistencia
dirigido contra personas haturales o juridicas privadas, no podria llegar a extremos como
el que se permite en el ambito pablico contra una autoridad a quien, como parte del ejercicio
del derecho de resistencia, se podra “reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno”44
en su reemplazo, pues, por ejemplo en un caso laboral, para “reformar” o “abolir” a un
empleador se tendria que llevar a cabo otro tipos de acciones legales que se alejan del
derecho de resistencia; mientras que en el caso de una autoridad ideolégica, ni siquiera
haria falta buscar “reformarla” o “abolirla” pues el desconocer su autoridad seria suficiente
para que pierda ese control sobre otros individuos. En definitiva, el derecho a la resistencia
ejercido contra sujetos del derecho privado pretende limitar sus acciones al respeto de los
derechos de todos los individuos y, por tanto, hacer ineficaces las acciones u omisiones de
estos sujetos que no se enmarquen en dicho respeto. Esto llevaria a que, por ejemplo, no
pueda alegarse incumplimiento a sus labores en el caso del empleado que no ejecute

ordenes de su empleador que vulnere sus derechos.

Sin embargo, se presentan en este punto ciertos limites al momento de resistir la
accion u omisién de una persona de derecho privado, con el fin de evitar aquella

arbitrariedad que se advertia en el primer parrafo de esta seccion. Por un parte,

144 |_a Declaracion de Independencia de los Estados Unidos. Preambulo. 4 de julio de 1776.
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no debe entenderse que los titulares del derecho a la resistencia pueden de por si y ante
si -y sin intervencién de una autoridad publica- valorar si acciones u omisiones vulneran o
pueden vulnerar sus derechos [...] y actuar en consecuencia en forma directa, rechazando
la actuacion de otro particular. [...] La valoracién de un particular debe trasladarse a la
autoridad publica para que sea ésta la que actle en consecuencia con lo que determine
el ordenamiento juridico del Estado. El titular pudiera creer que una equis situacion [...]
esta protegida por un derecho [...] cuando en el fondo no lo est3; o [...] le dé al derecho
[...] un alcance o dimensién que no tiene [...].14°

Con esto se impediria un conflicto de intereses, ya que de lo contrario el titular del derecho
de resistencia actuaria como juez y parte en aquellas situaciones en las que él considere
que existe o podria existir una afectacion a sus derechos humanos derivada de una accion
u omision de una persona de derecho privado. El no limitar de esta forma la derecho de
resistencia generaria mayores conflictos en las relaciones entre particulares pues se lo
estaria empleando como un medio para resistir todo lo que hagan o se abstengan de hacer
otros particulares, por lo que resulta necesario que sea un tercero, y no uno de los sujetos
involucrados, quien determine si existe 0 no una actual o futura vulneracion de derechos.
Por otra, otro limite se encuentra en relacion con la omision de personas de derecho
privado que sea objeto de resistencia, ya que a través del principio de la ciencia juridica
que establece que “las meras expectativas no constituyen derecho” se evitaria otra
arbitrariedad generada por el derecho de resistencia que intente fundamentarse en una
afectacién dada porque un derecho pendia de la accion de un particular que nunca llegé a
efectuarse; esto, claro esta, siempre y cuando no se haya generado previamente una
obligacién por la cual debia realizarse aquella accién que fue omitida pues ante el

incumplimiento de una obligacion si se estaria vulnerando el derecho de otra persona.

En definitiva, el que un individuo pueda ejercer su derecho a la resistencia contra un
particular tiene como fin principal permitir que entre los ciudadanos de un Estado se
controle el incumplimiento al respeto de derechos humanos, siendo en este aspecto el
derecho a la resistencia un “apoyo de la fuerza estatal’'*®, como ha sido explicado
anteriormente; no obstante, este es solo un “apoyo” y no implica que el titular de este
derecho goce de tal arbitrariedad para resistir a todo lo que otros sujetos hagan u omita.
La resistencia buscaria entonces que las relaciones entre particulares sean equilibradas y
gue el poder econémico o idedlogo de unos no se imponga sobre otros, llevando a la
afectacion de derechos humanos por las acciones u omisiones de los “poderosos” en el
ambito privado. Adicionalmente, cuando particulares incumplen acuerdos contraidos entre

si o cualquier obligacion proveniente de otra fuente, estarian también afectando un derecho

145 Miguel Hernandez. El Derecho Constitucional a la Resistencia ¢ Realidad o Utopia? Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2012, p.190-191.

146 Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia del
Derecho. p. 375
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especifico: el derecho a la seguridad juridica; lo cual se evitaria con el ejercicio del derecho
de resistencia por parte de aquellos individuos que se vean por ello afectados y que, por lo
mismo, mediante la resistencia presionen a que se cumpla con las obligaciones
correspondientes, todo esto gracias a que se reconoce que el objeto del derecho a la
resistencia puede ser toda accién u omisiéon de un particular que menoscabe, actual o

potencialmente, derechos de los individuos.

2.2 Régimen del Derecho a la resistencia en el Derecho Internacional y comparado

Siendo el derecho de resistencia un derecho humano, varios han sido los Estados y
organizamos internacionales que han pretendido su proteccion. En esta seccion se
estudiara el tratamiento del derecho de resistencia tanto en el Derecho Internacional como
en el Derecho Comparado, con el fin de reconocer cuéles han sido los limites y alcance
dados a este derecho en dichos &mbitos. Todo lo cual servira como referencia para, en un
capitulo siguiente, determinar el ejercicio de este derecho en el Ecuador.

2.2.1 El Derecho a laresistencia en el Derecho Internacional

Los instrumentos internacionales, en relacién con el derecho de resistencia, se han
caracterizado por no consagrarlo expresamente. No obstante, la protecciébn de este
derecho ha quedado comprendida bajo aquellas disposiciones generales que contemplan
su sentido y esencia a pesar de no referirse a él directamente, lo cual ha conllevado a que
sean los Estados, especialmente a través de sus respectivas Constituciones, los que
adopten disposiciones de forma mas especifica para proteger internamente el derecho en
estudio. Una muestra clara de ello se presenta con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos'*’, el cual en ninguno de sus articulos menciona al derecho de
resistencia, sin embargo, la proteccién a este derecho bajo dicho instrumento se encuentra

comprendida en su articulo 5, numerales 1y 2 que establecen lo siguiente:

1. Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en
el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccibn o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

Previo a analizar el contenido de los dos numerales antes citados, cabe destacar que el

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas realiza exdmenes a los informes

147 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
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presentados por los Estados parte en relacion al cumplimiento y proteccion que estos dan
a sus instrumentos internacionales. Un ejemplo de esto sucede el 3 de agosto de 2004
cuando el Comité de Derechos Humanos de la Naciones Unidas emiti6 un informe
correspondiente al Estado paraguayo respecto a la observancia que este Estado da al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico*, informe del cual resulta fundamental
destacar su seccion “INFORMACION RELATIVA A LA APLICACION DE LOS ARTICULOS
1 AL 27 DEL PACTO?, “Articulo 5”, ya que en ella se refieren especificamente al derecho
de resistencia como una muestra de que la “Constitucion Nacional[,] adopta disposiciones
que tienen por finalidad prevenir cualquier actividad de parte de grupos o funcionarios que
signifigue o implique el menoscabo de los derechos y libertades reconocidos en el
Pacto”™. Con lo cual se demuestra que, si bien el referido Pacto no se refiere
expresamente al derecho de resistencia, el contenido de su articulo 5, de acuerdo a como
se encuentra formulado, lo ampara y es por ello que se considera que internamente los
Estados respetan dicha disposicion al reconocer derechos como el de la resistencia en sus
respectivos ordenamientos juridicos. Ahora bien, un vez que ha quedado asentado el
criterio de que el derecho de resistencia se encuentra amparado bajo el articulo 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cabe analizar el porqué de ello a pesar de no

referirse a tal derecho expresamente.

Lo anterior se debe a que uno de los fundamentos del derecho de resistencia es ser
una garantia de otros derechos (tal como se ha analizado en la seccién 1.3.2 de esta
investigacion), por lo que a través de su ejercicio se busca impedir que personas naturales
o juridicas, privadas o publicas, vulneren derechos humanos. De esta forma, el derecho de
resistencia se adecua al fin del numeral 1 del articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual también pretende impedir “actos encaminados a la destruccion
de cualquiera de los derechos vy libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacion en
mayor medida que la prevista en éI"**® ya sea que provenga de “un Estado, grupo o
individuo”, sujetos contra quienes también se ejerce el derecho a la resistencia (tal como
se explicé en la seccion 2.1.1 de esta investigacion). Es asi que el derecho de resistencia
seria un medio para respetar tal disposicion del mencionado Pacto, por lo que el ejercicio

de este derecho, al adecuarse y cumplir con tal, se encuentra protegido. Mas aun, la idea

148 Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Informe CCPR/C/PRY/2004/2. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
Articulo 40 del Pacto. Segundo informe periddico. PARAGUAY.

149 Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Informe CCPR/C/PRY/2004/2. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
Articulo 40 del Pacto. Segundo informe periddico. PARAGUAY, p.31, parrafo 163.

150 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Naciones Unidas (1976). Articulo 5, numeral 1.



52

aqui expuesta se ve corroborada por el mismo articulo 5 del Pacto que en su numeral 2
establece que “[n]Jo podra admitirse [...] menoscabo de [...] los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce [...]"**%, lo que en relacion con el derecho de resistencia implicaria que, aun no
estando expresamente reconocido en el Pacto, al si estarlo en la Constitucién o incluso en
las costumbres de un Estado, su ejercicio se protege y no se admiten restricciones al
mismo. Adicionalmente, cabe mencionar que, por medio del Articulo 2, numeral 2 y literal

a) del numeral 3, se establece ciertas obligaciones a los Estados:

[...] 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; [...]

En base a estos articulos, es claro que el reconocimiento del derecho de resistencia en la
normativa que rige internamente en un Estado es también el cumplimiento de sus deberes,
ya que dicho derecho seria parte de aquellas disposiciones que se han adoptado “para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”, y, seria un “recurso”
reconocido en favor de las personas para ejercerlo cuando sus “derechos o libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados”, pues justamente ese es el
fundamento de la resistencia, tal como ha quedado expuesto en secciones anteriores de

esta investigacion.

En cuanto a lo que a otros instrumentos internacionales respecta, se ha dicho que uno
de los primeros en proteger el derecho de resistencia ha sido la Carta de las Naciones
Unidas'®?, en la cual, si bien no se establecié una referencia expresa al derecho de
resistencia, “otorga esta facultad a cada uno de sus miembros, pero [...] en caso de
desavenencia entre una de las partes, sus miembros deben someter estas decisiones al

parecer de la asamblea por medio de un[...] Consejo de Seguridad™®. La citada afirmacion

151 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Naciones Unidas (1976). Articulo 5, numeral 2.

152 Carta de las Naciones Unidas. Firmada el 26 de junio de 1945. Vigente desde el 24 de octubre de 1945.
153 Marco Huesbe. “El Derecho de Resistencia en el pensamiento politico de Teodoro Beza”. Revista de
Estudios Histérico-Juridicos 25(2003), p.483.
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encuentra su fundamento en el Articulo 1, numeral 2 de la referida Carta, en donde se
dispone que, entre otros propoésitos de las Naciones Unidas, estara el “[flomentar entre las
naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacion de los pueblos [...]", esto por cuanto se reconoce la
soberania de cada Estado miembro***; por lo que la resistencia a la que se hace referencia
en la cita 121 de esta tesina, es dirigida contra un Estado que violando la soberania de
otro, se instaure ilegitimamente como una nueva autoridad, lo cual se opone al derecho de
autodeterminacion que goza el pueblo del Estado que no reconoce a otro como su
gobernante, mas aun porque el articulo 55 de la Carta establece que “la Organizacion
promovera: [...] c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos [...] y la efectividad de tales derechos y libertades”, con lo cual el
derecho de resistencia se entiende comprendido bajo dicha promocién al ser un derecho

inherente al ser humano.

De igual manera, la Declaracién Universal de Derechos Humanos tampoco se refiere
expresamente al derecho de resistencia entre su articulado. Esto se explica por cuanto, en
el proceso de elaboracion de este instrumento internacional, inicialmente si se contemplo
a este derecho, sin embargo “la prevision del borrador de un <<derecho de resistencia a la
opresion y a la tirania>> fue incluida en el Preambulo por la Comision™*®®, Efectivamente,
el Preambulo de esta Declaracion establece en su parrafo tercero lo siguiente:
“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 rebelién

contra la tirania y la opresion”*®®, con lo cual se permite al ciudadano

[...] juzgar la idoneidad de la proteccion ofrecida por cada Estado y, en su caso, justificar
el derecho a la rebelién. [...] No obstante el derecho a la rebeliéon <<contra la tirania y la
opresion>>, que recuperando la tradicién de los textos de las revoluciones francesa y
norteamericana, se deduce del texto, no tiene proyeccion alguna en los articulos de la
DUDH [Declaracion Universal de Derechos Humanos] que desgranan los derechos y
libertades concretos, mientras que la exigencia de un <<régimen de Derecho>> se refleja
en muchos de esos articulos.5”

Se entiende entonces que el ejercicio del derecho de resistencia, bajo este instrumento

legal, seria visto como el Ultimo recurso al que se debe recurrir ante la ausencia de

154 Vid. Numeral 1 del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. Firmada el 26 de junio de 1945. Vigente
desde el 24 de octubre de 1945.

155 A, Rosas. The Universal Declaration of Human Rights: a commentary. Oslo: Scandinavian University Press,
1992, pp.302-304. Citado en Xavier Pons Rafols (Ed.). La Declaracion universal de derechos humanos:
comentario articulo por articulo. Barcelona: Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia/lcaria Editorial,
1998. p.353.

156 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Preambulo.

157 Xavier Pons (Ed.). La Declaracion universal de derechos humanos: comentario articulo por articulo.
Barcelona: Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia/lcaria Editorial, 1998. p.98.
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“ordenamientos juridicos en los que existan garantias juridicas y procesales que permitan

la efectividad de los derechos humanos proclamados en la Declaracion™®,

Es asi que con el fin de lograr que prevalezca el “régimen de derecho” al que hace
alusion la Declaracion, ésta ha dispuesto en sus articulos que “[tjodos los seres humanos
[...] deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™®°%; asi como también, ha
reconocido el derecho de las personas “a participar en el gobierno de su pais, directamente
o por medio de representantes libremente escogidos™¢’; ha considerado a la “voluntad del
pueblo” como “la base de la autoridad del poder publico [...] [que] se expresara mediante
elecciones auténticas™5; ha consagrado el derecho de los individuos “a que se establezca
un orden social e internacional en el que los derechos y libertades [...] se hagan
plenamente efectivos™6?; expone la observancia que los seres humanas deben dar “a las
limitaciones establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias [...]
del orden [...] y bienestar general en una sociedad democratica™®3; y, expresamente ha
negado que el contenido de la Declaracién sea interpretado “en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo o0 a una persona, para [...] desarrollar actividades o
realizar actos tendentes a la supresiéon de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién™4. Disposiciones estas que en su conjunto reflejan que
la Declaracion “esta pensada sobre la base de la existencia de un régimen de derecho en
una sociedad democratica™, en la que sus miembros ejerzan sus derechos sin destruir el
orden social establecido y exijan el respeto de los mismos a través de mecanismos y
procedimientos prescritos en normas juridicas, antes que a través de la rebelion. Por lo que
se aprecia de esta forma que la Declaracion establece limites al ejercicio del derecho de
resistencia, pues se entiende que el ejercicio de este derecho se presenta en caso de
inoperancia o ineficiencia de aquellas “instancias” legalmente establecidas para exigir el
respeto de los derechos de los seres humanos, o bien cuando estas sea inobservadas por

los autoridades.

158 Xavier Pons. “Vigencia y alcance de la Declaracion Universal de Derechos Humanos a cincuenta afios de
su adopcion”. Jueces para la democracia 33(1998), p.83.

159 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 1.

160 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 21, numeral 1.

161 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 21, numeral 3.

162 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 28, numeral 1.

163 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 29, numeral 2.

164 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 30.

165 v, Abellan. “Internacionalizacion del concepto y contenido de los derechos humanos”. Tres lecciones
magistrales. Madrid: Universidad de Barcelona y Editorial Marcial Pons, 1998, p.37. Citado en Xavier Pons.
“Vigencia y alcance de la Declaracion Universal de Derechos Humanos a cincuenta afios de su adopcion”.
Jueces para la democracia 33(1998), p.84.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'®, por su parte, en
su articulo XXII, reconoce el derecho de todo persona humana a “asociarse con otras para
promover, ejercery proteger sus intereses legitimos de orden politico, econémico, religioso,
social, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden”. Derecho al amparo del cual
se permite, a su vez, el ejercicio del derecho de resistencia de forma colectiva, ya que,
como se explico en la seccion 2.1.1 de esta investigacion, los titulares de la resistencia son
los seres humanos actuando individualmente o en comunidad (o como “pueblo”), en ambos
casos, con el fin impedir que una persona vulnere sus derechos; es decir, que el ejercicio
colectivo del derecho de resistencia se basa en una asociacion de seres humanos que
buscan proteger sus intereses legitimos, tal como lo establece la citada disposicion de la
mencionada Declaracion Americana, por lo cual apreciamos una indirecta proteccion al
derecho de resistencia bajo dicho articulo. No obstante, una limitacion al derecho de
resistencia la encontramos en este mismo instrumento, especificamente en su articulo
XXXIII, que establece que “[tjoda persona tiene el deber de obedecer a la Ley y demas
mandamientos legitimos de las autoridades de su pais y de aquél en que se encuentre”, lo
cual ratifica el criterio manejado en esta tesina respecto a que la resistencia contra
autoridades publicas cabe cuando éstas detentan su poder de forma ilegitima o, siendo
autoridades legitimas, de ellas emanan disposiciones que conculcan derechos de los
individuos; de no verificarse uno de estos presupuestos, el ejercicio del derecho de
resistencia no estaria permitido. Adicionalmente, cabe sefialar que otro de los derechos
reconocidos por la Declaracibon Americana ha sido considerado como una
“institucionalizacion” del derecho de resistencia; se trata del derecho de peticion,
consagrado en el articulo XXIV que dispone que “[tjoda persona tiene derecho de presentar
peticiones respetuosas a cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de interés
general, ya de interés particular [...]". Para que el ejercicio del derecho de peticion coincida
con el sentido del derecho de resistencia entonces lo que ha de pedirse sera la cesacion
de aquella accion u omision de una autoridad publica que genere alguna vulneracion de
derechos; el derecho de peticion reflejaria asi una resistencia pasiva, ya que las peticiones

no deben llevarse a cabo mediante acciones violentas sino, por el contrario, respetuosas.

En cuanto a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®’ o Pacto de San
José, la proteccién que ésta da al derecho de resistencia, ademas de darse en el sentido
antes ya explicado al reconocer también derechos vy libertades como la de asociacion y

participacion en la direccion de asuntos publicos o ciertos otros derechos contenidos ya

166 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogota, 1948.
167 Suscrita en la Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. San José (Costa Rica),
del 7 al 22 de noviembre 1969.
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analizados; contiene dos importantes disposiciones bajo las cuales, aun cuando el derecho
de resistencia no se encuentre expresamente reconocido en la Convencion, mas si lo esté
por la normativa interna de un Estado o porque simplemente se trata de un derecho
inherente al ser humano, hacen que su ejercicio resulte protegido por la Convencion, ya

que asi lo establece su articulo 29:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
[...]b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra

convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno [...]

Y, al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
consagra también el deber que cada Estado parte tiene de adoptar internamente “medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades™¢8, medidas que, entre otras, se incluiria el reconocimiento del derecho a la

resistencia como via de impedimento de menoscabo de otros derechos.

Adicionalmente, es interesante destacar que instrumentos internacionales como la
Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos!®® amparan, aunque no
expresamente, el ejercicio del derecho de resistencia con fundamento en la opresion
soportada tiempos pasados. Asi, por ejemplo, lo hace el articulo 20, numerales 1y 2 de la
Carta, a establecer lo siguiente:

1. Todos los pueblos tendran derecho a la existencia. Tendran el incuestionable e
inalienable derecho a la autodeterminacién. Decidirdn libremente su status politico y
procuraran su desarrollo econémico y social segun la politica que ellos mismos hayan
escogido libremente.

2. Los pueblos colonizados u oprimidos tendran derecho a liberarse de las ataduras de la
dominacion recurriendo a cualquier medio reconocido por la comunidad internacional.

A través de estas disposiciones se comprende que, con el fin de decidir su status politico
o librarse de ataduras de dominacion, los ciudadanos africanos podran ejercer su derecho
de resistencia contra autoridades ilegitimas o que menoscaben el derecho a la
autodeterminacion que estos pueblos tienen. Lo cual se explica porque la resistencia, al
ser un derecho humano reconocido a nivel internacional, seria uno de los medios a los que

los ciudadanos pueden recurrir para detener dicha opresion, tal como lo propone el numeral

168 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 2.
169 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacion de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya. Entrada en vigor el 21 de octubre 1986.
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2 del articulo 20 de la Carta africana, pues cabe recordar que el ejercicio de este derecho
tiene como fundamento el ser una garantia de proteccion a los seres humanos frente al

abuso de poder, asi como una garantia de otros derechos.

Por otra parte, en lo que respecta a pronunciamientos oficiales sobre el derecho de
resistencia que provengan de organismos internacionales, cabe destacar que actualmente
el interés de los juristas se centra en

gue sea reconocido judicialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
sea reconocido por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el derecho
a la resistencia con acciones concretas, con presupuestos taxativos, como por ejemplo, el
no tener ya garantias en un pais [...].17°

Esto ya que, efectivamente, dichos organismos no han expuesto criterio alguno que se
refiera expresamente al ejercicio legitimo de la resistencia y a sus limites y alcance. Frente
a ello, se ha dicho que “[e]l derecho de resistencia existe en todas las constituciones
latinoamericanas y si no estan escritas la Corte Europea de Derechos Humanos la declaré
un derecho inmanente de todo constitucionalismo civilizado”"!; es decir que, a pesar de
gue no todos los Estados del mundo estan sometidos a la Corte Europea, encontramos ahi
un importante referente que, ademas, nos permite comprender que incluso no siendo la
resistencia un derecho expresamente consagrado en la Carta Magna de cada Estado, ésta
se entiende comprendida por ser esencial en un Estado en el que la Constitucion es la

norma supremay en base a la cual se lleva a cabo la organizacién del mismo.

Asi también, resulta fundamental aclarar que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, a pesar de no referirse directamente al derecho de resistencia, ha interpretado
la regulacién que rige sobre el mismo al analizar la situacion de las manifestaciones
publicas, las cuales son una forma de ejercer resistencia contra autoridades de poder
publico pues, de igual manera, éstas “se han constituido como herramienta de peticion a la
autoridad publica y también como canal de denuncias publicas sobre abusos o violaciones
de derechos humanos™’?. De esta forma, la Comisién reconoce que la proteccion juridica
dada a las manifestaciones publicas deviene, a su vez, de la proteccién existente en favor
de los derechos de libertad de expresion y de asociacion y derecho de reunion, ya que el

ejercicio de las primeras se puede lograr a través de estos ultimos; todo lo cual pone en

170Jorge Zavala (Disertacion oral). Los Derechos Humanos bajo el Socialismo del Siglo XXI. Interamerican
Institute for Democracy. Universidad de Miami. 5 de diciembre del 2012.

173orge Zavala (Disertacion oral). Los Derechos Humanos bajo el Socialismo del Siglo XXI. Interamerican
Institute for Democracy. Universidad de Miami. 5 de diciembre del 2012.

172 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 2005. Volumen II. Informe de la Relatoria para la libertad de expresion. 27 de febrero del 2006.
Capitulo V, parrafo 1, p.129.
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evidencia un gran vacié de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en esta materia
ya que este tema no ha sido objeto de andlisis en alguna de sus sentencias!’®. Asi, se
puede afirmar que el derecho de resistencia se vale también del derecho a la libertad de
expresion y asociacion y del derecho de reunion para ejercerse. Respecto a estos ultimos
(derecho de reunién y libertad de asociacion) se analiz6 en parrafos anteriores, mas
respecto al primero cabe resaltar la importancia de la relacién entre estos derechos pues
ya sea que la resistencia tenga como objeto acciones u omisiones de personas publicas o
privadas, aquello que se exprese con motivo de la resistencia, siempre y cuando no
sobrepase los limites legitimos al derecho de libertad de expresion, estaria permitirlo
hacerlo pues “[l]a libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de
la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno
derecho de manifestarse™’*. Esto, a la vez, demuestra que el ejercicio del derecho de
resistencia ademas de sus propios limites, tendria también los limites reconocidos en
cuanto al derecho de libertad de expresion y asociacion y derecho de reunién, y, de igual
forma, se beneficiara de las garantias existentes para estos derechos. Es por ello que en
el caso de la libertad de expresién, la Comision concluye que

[l]a libertad de expresién no requiere, simplemente, que el Estado “quite sus manos”, por
ejemplo, de la esfera de la comunicacion publica — es decir, que no imponga censuras. La
libertad de expresién requiere mucho mas: requiere, por ejemplo, que el Estado se
involucre en el mantenimiento de lugares publicos abiertos, y en la garantia a todos de un
“derecho de acceso a los foros publicos”.17>

Y lo mismo ocurre con la libertad de asociacion, sobre la cual la Comisién ha entendido
que “el accionar de las fuerzas de seguridad no debe desincentivar el derecho de reunion
sino protegerlo, por ello también la desconcentracibn de una manifestacion debe

justificarse en el deber de proteccién de las personas.”'’®

A propésito de los limites establecidos por el Derecho Internacional respecto al
ejercicio de derechos, es fundamental destacar que, siendo la resistencia un derecho
inherente al ser humano, sus limites seran aquellos que se han reconocido respecto a
todos los derechos humanos. Es decir que aun cuando el Derecho Internacional no ha
establecido limites especificos para el ejercicio del derecho a la resistencia, existen limites

universales que deben ser observados por este y cualquier otro derecho humano. Limites

173 1d., pérrafo 3, p.130.

174 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva
OC 5/85, Serie A, No. 5, del 13 de noviembre de 1985, parr. 69. Citado en Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Informe Anual de la Comision Interamericana... Op. cit., parrafo 6, inciso segundo, p.131.
175 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual de la Comision... Op. cit., parrafo 102,
p.154.

176 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual de la Comisién... Op. cit., parrafo 98,
p.152.
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que, entre otros, estarian consagrados los siguientes en los principales instrumentos
internacionales, y sobre los cuales se hard un analisis al terminar esta enumeracién no

taxativa:

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece los respectivos limites en

los numerales 2 y 3 de su articulo 29, tal como versa a continuacion:

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta alas limitaciones establecidas por laley con el Unico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos v libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ninglin caso, ser ejercidos en oposicién a los
propésitos v principios de las Naciones Unidas. (Lo resaltado me pertenece)

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el numeral 3 de su articulo 12

dispone que

[os derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la sequridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos vy libertades
de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente
Pacto. (Lo resaltado me pertenece)

Mientras que el ya mencionado articulo 5, numeral 1 de este Pacto establece que:

Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de reconocer
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en
el Pacto, 0_a su limitacion en medida mayor que la prevista en él. (Lo resaltado me
pertenece)

Esta ultima disposicion esta consagrada literalmente igual en el articulo 5, numeral 1 del

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’”.

- La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su Articulo XXVIII
ha dispuesto que “[lJos derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de

los demas, por la sequridad de todos y por las justas exigencias del bienestar

general vy del desenvolvimiento democratico.” (Lo resaltado me pertenece).

- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, regla de manera general los

limites al ejercicio de derechos en su Articulo 30, mismo que reza lo siguiente:

177 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI)
del 16 de diciembre de 1966. Vigente desde el 3 de enero de 1976.
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Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme
aleyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el cual
han sido establecidas. (Lo resaltado me pertenece).

Estableciendo, como resguardo a lo anterior, que

[nlinguna disposicién de la [...] Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a)
permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
gue la prevista en ella [...].1"8 (Lo resaltado me pertenece)

Adicionalmente, esta misma Convencién, como parte de la correlacién entre derechos y

deberes, dispone que “[[Jos derechos de cada persona estan limitados por los derechos

de los demas, por la sequridad de todos v por las justas exigencias del bien comun,

en una sociedad democratica.”" (Lo resaltado me pertenece)

- En el sistema europeo, el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales!®® establece limites en el ejercicio de derechos, similares
los establecidos en los instrumentos antes citados, tal como se aprecia en los siguientes

articulos:

Articulo 17. Prohibicion del abuso de derecho.

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido
de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a
una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades
reconocidos en el presente Convenio o0 a limitaciones mas amplias de estos derechos o
libertades que las previstas en el mismo.

Articulo 18. Limitacién de la aplicacién de las restricciones de derechos.

Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los citados
derechos vy libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han
sido previstas.

- La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®® principalmente limita los

derechos en su articulo 53 numerales 1y 2, tal como consta a continuacion:

1. Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podran
introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccién de los derechos
y libertades de los demas.

2. Los derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan en otras Partes de
la Constitucion se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellas.

178 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 29.

179 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 32, numeral 2.

180 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950).
181 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2007).
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- La Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos en su articulo 27, numeral
2 consagra la limitacion de los derechos al disponer que “[lJos derechos y libertades de

cada individuo se ejerceran con la debida consideracién _a los derechos de los

demas, ala seqguridad colectiva, a la moralidad v al interés comun.” (Lo resaltado

me pertenece)

En base a los ejemplos de instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos que se han expuesto anteriormente, es posible determinar ciertos limites al
ejercicio del derecho de resistencia que regirian tanto en el Sistema Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidos, como en el Sistema Interamericano, Europeo y Africano;
lo cual se deriva de las limitaciones que se han reconocido a todo derecho humano. Es asi
gue la resistencia encuentra limites a su ejercicio por razones de interés general o comun,
por respeto a los derechos y libertades de los demas, por proteccion de la seguridad
nacional, orden publico, bienestar general, salubridad y moralidad, y por salvaguardar la
democracia; conceptos estos que engloban lo que se denomina como “bien comun” y que
por su caracteristica de ser juridicamente indeterminado ha intentado ser explicado por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente manera:

Es posible entender el bien comdn, dentro del contexto de la Convencidn, como un
concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien comun la
organizacién de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las
instituciones democraticas y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos
de la persona humana. [...] No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de precisar de
modo univoco los conceptos de "orden publico” y "bien comun”, ni que ambos conceptos
pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la persona frente al poder puablico,
como para justificar limitaciones a esos derechos en nombre de los intereses colectivos.
A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse el "orden
publico” o el "bien comun" como medios para suprimir un derecho garantizado por la
Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a de la
Convencién). Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a
los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las
"justas exigencias" de "una sociedad democratica" que tenga en cuenta el equilibrio entre
los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la
Convencién.18

Adicionalmente, se reconoce que aquellas limitaciones especificas dadas a ciertos
derechos constituyen un tema con caracter de reserva de ley, por lo que nunca podran
constar en normas juridicas de menor jerarquia, lo cual se explica porque

[...] la proteccién de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los
afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén

182 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, parrafos 66 y 67, p.20.
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rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que
ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de
acuerdo con lo establecido por la Constitucion. A través de este procedimiento no sélo se
inviste a tales actos del asentimiento de la representacién popular, sino que se permite a
las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la
formaciéon de la voluntad politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la
mayoria actle arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide en todos los
casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos
humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algun régimen de control posterior, pero
si es, sin duda, un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario del poder.183

En lo que al derecho a la resistencia respecta, aunque no se encuentra expresamente
reconocido en instrumentos internacionales (pero si protegido, como se ha explicado antes)
y, por lo mismo, tampoco se le han establecido limitaciones especificas en tales
instrumentos ademas de aquellos limites que rigen a todo derecho humano; no obstante,
debido a que el ejercicio de este derecho puede implicar simultaneamente el ejercicio de
otros derechos tales como la libertad de expresion y de asociacion y el derecho de reunion,
entonces en tal supuesto, el derecho de resistencia se encontrarian con limitaciones
especificas a ser observadas en su ejercicio, pues, por ejemplo, la libertad de expresion

puede verse limitada bajo leyes especificas de cada Estado ya que se ha considerado que

[...] El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa

censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por

la ley y ser necesarias para asegurar:

a) elrespeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la protecciébn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.184

Mientras que el ejercicio de libertad de asociacion, asi como el derecho de reunion,

s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democrdética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas.185

En definitiva, se protege de forma indirecta al derecho de resistencia por parte del
Derecho Internacional. En este ambito se encuentran, ademas, ciertas limitaciones a su
ejercicio, como sucede con todo derecho humano, que se han establecido con el fin de
precautelar el “bien comun”. Si bien sobre la resistencia no se han reconocido limitaciones
especificas en el Derecho Internacional, al ser un derecho cuyo ejercicio puede implicar el

accionar de otros como la libertad de expresion y de asociacion y el derecho de reunién,

183 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A
No. 6. Parrafo 22, p.6.

184 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13 numeral 2.

185 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 15, y, Articulo 16 numeral 2.
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de forma indirecta también se encontrarian limitaciones adicionales a ser observadas,

respetadas y cumplidas como parte de quien resista.

2.2.2 El Derecho a la resistencia en el Derecho comparado

El estudio del derecho de resistencia en el &mbito del Derecho Comparado resulta
ahora fundamental. A diferencia de lo ocurrido en el Ecuador, en otros Estados la
resistencia ha sido una facultad expresamente reconocida desde siglos o décadas atras,
por lo que con el pasar del tiempo simplemente se ha ido consolidado, determinandose su
alcance y limites. Es por ello que sorprende a juristas europeos, por ejemplo, que el

derecho de resistencia sea visto como una innovacion en el Ecuador?®s.

2.2.2.1Legislacion comparada

Son pocos los Estados que hoy en dia consagran expresamente en su normativa al
derecho de resistencia, la mayoria de estos se ubican en Europa, pero existe también un
reconocimiento del mismo en otros continentes como Ameérica o Africa. Sin embargo, cada
Estado estipula a este derecho con ciertas particularidades, que dotan a sus titulares de

mayor o menor limite en su ejercicio, tal como se vera a continuacion.

En la Republica Federal de Alemania, el “Recht zum Widerstand” o derecho de
resistencia se encuentra contemplado en la Ley Fundamental cuyo Articulo 20 numeral
cuarto prescribe que “[c]ontra cualquiera que intente eliminar este orden todos los
alemanes tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso.”8” El
orden al que se hace mencion es el descrito en los numerales anteriores de este mismo
articulo, los cuales establecen que

(1) La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social.

(2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo
mediante elecciones y votaciones y por intermedio de érganos especiales de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial.

(3) EIl poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y
judicial, a la ley y al Derecho. [...]88

Cabe mencionar que el derecho de resistencia no fue reconocido en la Ley Fundamental
sino hasta 1968, es decir, 19 afios después de la sancion de esta Ley. Su consagracion
obedecio a la necesidad de contar con una garantia plenamente juridica del mencionado
orden estatal. De esta forma, ante la ausencia, ineficiencia o imposibilidad de accionar otros

recursos que garanticen dicho orden, corresponde a los ciudadanos alemanes, ya sea de

186 Rodriguez-Arana, Jaime, Antonello Tarzia. Foro Académico Internacional sobre el Derecho a la Resistencia
en el Derecho comparado y en la Constitucion del Ecuador. Universidad San Francisco de Quito. 11 abril 2011.
187 |_ey Fundamental (Alemania). Articulo 20, numeral 4. 23 de mayo de 1949.

188 | ey Fundamental (Alemania). Articulo 20, numerales 1, 2 'y 3. 23 de mayo de 1949.
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forma individual o colectiva, resistirse a aquellas personas publicas o privadas que intenten
destruir el orden juridico determinado en el articulo 20 de la Ley.'®® Este orden,
adicionalmente, se encuentra protegido por otra disposicidon que establece que “[n]o esta
permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion
de la Federacién en Lander [...] o los principios enunciados en los articulos 1 y 20", por
lo cual seria objeto sobre el cual recaiga el derecho de resistencia una reforma a la Ley
Fundamental en tales aspectos. Es por ello que también se ha resguardado el ejercicio de
este derecho en Alemania bajo “los recursos de amparo que pueden ser interpuestos por
toda persona que se crea lesionada por el poder publico en uno de sus derechos
fundamentales o en uno de sus derechos contenidos en los articulos 20, apartado 4 [...]"%;
recursos que se interponen ante la Corte Constitucional Federal para su decision.
Adicionalmente, la doctrina alemana, en base la prescripcién del articulo 20 numeral cuarto,
ha aclarado que el ejercicio del derecho de resistencia en Alemania no se lo puede dirigir
contra una conspiracion, preparativos, o cualquier simple afectacion al orden, se debe tratar

Gnicamente de una accion concretada a eliminarlo.%?

En base a lo descrito en el parrafo precedente, se evidencia la particularidad que
caracteriza al derecho de resistencia contemplado en la Ley Fundamental alemana, el cual
ha sido calificado como un derecho de resistencia “parcial” pues

no es el derecho de resistencia en sentido clasico [...] que se dirige contra el orden
establecido, por considerarselo injusto o contra derecho. Por el contrario, [...] tiene por
objeto defender el orden fundamental, [...] expresion sélo de una parte [...] del derecho de
resistencia [...] general1%3

El derecho de resistencia consagrado en la Constitucion del Ecuador se asemejaria al
aleman en cuanto ambas legislaciones permiten ejercerlo contra autoridades publicas o
contra particulares, lo cual difiere de aquel sector de la doctrina que Unicamente concibe el
ejercicio del derecho en estudio contra gobernantes (legitimos o ilegitimos) y no contra
personas de derecho privado. No obstante, algo en lo que dichas legislaciones difieren es
en el fundamento que da lugar al derecho de resistencia, ya que en Ecuador basta con que
exista o pueda existir una vulneracién a algan derecho humano, lo cual no necesariamente

implica un intento por eliminar el orden estatal como debe ocurrir en Alemania para que

189 José Mirete. “Derecho de Resistencia y Constitucionalismo Moderno”. Historia y humanismo: Homenaje al
profesor Pedro Rojas Ferrer. Murcia: Universidad de Murcia, 2000, p.201.

190 | ey Fundamental (Alemania). Articulo 79, numeral 3. 23 de mayo de 1949.

191 | ey Fundamental (Alemania). Articulo 93, apartado 4a. 23 de mayo de 1949.

192 Marta Salazar. “Positivizacion del derecho de resistencia en el Derecho Constitucional aleman”. Revista
chilena de derecho 20 (1993), p.327.

193 Marta Salazar. “Positivizacion del derecho de resistencia en el Derecho Constitucional aleman”. Revista
chilena de derecho 20 (1993), p.325.
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este derecho opere. Asi, el derecho de resistencia en Ecuador tiene un mayor espectro
frente al aleméan. Adicionalmente, en Alemania se exige una accién que efectivamente
intente producir el mencionado dafio al orden estatal, por lo que no se aceptan
conspiraciones, preparativos o simples afectaciones al tal orden, lo cual en Ecuador si
podria ser aceptado como objeto de resistencia al considerarse que cualquiera de ellos
puede afectar algin derecho humano; comprendiéndose entonces porqué el derecho de
resistencia configurado en la Ley Fundamental alemana es calificado como “parcial”.
Calificativo que, cabe aclarar, no regiria para todos los Estados alemanes, ya que por
ejemplo “Hesse, Bremen y Brandenburgo, aseguran el derecho de resistencia frente a las
<<violaciones de la constitucién>> o <<de los derechos del hombre>>, <<frente a las leyes
en contradiccion con la moral y la humanidad>> [...]"*%, por lo que en ciertos Estados de
Alemania si se evidencian los dos fundamentos que caracterizan de forma integra al
derecho de resistencia (como garantia contra el abuso de poder y como garantia de otros

derechos).

Por otra parte, Grecia nos ofrece otro ejemplo de reconocimiento expreso en su
legislacién al derecho de resistencia consagrado en el articulo 12 numeral cuarto de su
Constitucién: “La observancia de la Constitucion queda encomendada al patrimonio de los
griegos, quienes tendran el derecho y el deber de resistir por todos los medios a toda
persona que intente la abolicion de aquélla por la fuerza.”'®® Si nos remontamos a los
antecedentes histéricos del derecho de resistencia, apreciamos que los griegos en la
Antigledad nos dieron las primeras muestras de resistencia contra aquellas leyes
emanadas de sus gobernantes y que se oponian alas leyes divinas; es asi que actualmente
vemos reflejada esa misma idea de la Antigliedad respecto a la resistencia, pero en lugar
de leyes divinas se busca ahora proteger a la que en nuestros tiempos es considerada
como la Norma Suprema: la Constitucion. Es importante resaltar que en Grecia, a
diferencia de lo que ocurre en Ecuador por ejemplo, la resistencia no solo es vista como un
derecho sino también como un deber de sus ciudadanos, lo cual se ve complementado con
otras disposiciones de la Constitucion que establecen que “[clonstituyen un deber
fundamental de todos los helenos el respeto de la Constitucion y de las leyes que se ajusten
a ella, asi como el amor a la Patria y a la Republica”*, o, que “[tjodo heleno en estado de

llevar armas estara obligado a contribuir a la defensa de la patria con arreglo a lo dispuesto

194 Luigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Carlos
Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p. 156.

195 Constitucion (Grecia). Articulo 120, numeral 4. 9 de junio de 1975.

196 Constitucion (Grecia). Articulo 120, numeral 2. 9 de junio de 1975.
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en la ley’'®. Ademas, en el régimen griego, es conditio sine qua non para ejercer
resistencia, la presencia de violencia en el intento por abolir la Constitucién, lo cual podria
dar lugar a concluir que actos que no impliquen tal fuerza no serian objeto de resistencia

aun cuando busquen el mismo fin.

Portugal, por su parte, reconoce también al derecho de resistencia en su Constitucion;
de hecho, su Preambulo da a relucir la importancia que tuvo para este pueblo el ejercicio
de la resistencia, pues gracias a ella se recuperd la soberania popular y Portugal pudo ser
reconocido como una Republica y un Estado democratico de Derecho!®:

El 25 de Abril de 1974, el Movimiento de las Fuerzas Armadas derrib6 el régimen fascista,
coronando la larga resistencia del pueblo portugués y reflejando sus sentimientos mas
profundos.

Liberar Portugal de la dictadura, la opresion y el colonialismo supuso una transformacion
revolucionaria y el comienzo de un cambio histérico de la sociedad portuguesa.

La Revolucién restituyé a los portugueses los derechos y libertades fundamentales. En el
ejercicio de estos derechos y libertades, los legitimos representantes del pueblo se redinen
para elaborar una Constitucién que corresponde a las aspiraciones del pais. [...]1%°

Es por ello gue en Portugal la proteccién a la resistencia resulta primordial, por lo que se la
reconoce como derecho en el articulo 21 de la Constitucién, donde se establece que
“[tlodos tienen el derecho a resistir cualquier orden que ofenda sus derechos, libertades y
garantias, y a repeler por la fuerza cualquier agresion, cuando no sea posible recurrir a la
autoridad publica”. De lo cual se aprecia que el derecho a la resistencia portugués es el
gue mas se asemejaria al ecuatoriano, pues a diferencia de Alemania o Grecia que
buscaban precautelar el orden estatal o la misma Constitucion con el derecho de
resistencia, en Portugal y Ecuador lo que se pretende es una proteccion a los derechos de
sus ciudadanos a través de la resistencia, con la particularidad de que en Portugal la
resistencia debe ejercerse Unicamente ante la imposibilidad de recurrir a la autoridad
publica, ya sea porque ésta es quien esté produciendo dicha agresion o por su inexistencia
o inaccién al respecto. Adicionalmente, es importante resaltar que la configuracion del
derecho de resistencia en Portugal, concibe a sus dos modalidades; por una parte, la
resistencia pasiva al establecerse que no se debe acatar aquella orden que afecte algun
derecho o libertad y, por otra, la resistencia activa al prescribirse la repulsion a tales

agresiones mediante fuerza, todo lo cual resulta innecesario esclarecer pues la resistencia

197 Constitucion (Grecia). Articulo 4, numeral 6. 9 de junio de 1975.

198 E| articulo 2 de la Constitucion portuguesa establece que “[lJ]a Republica Portuguesa es un Estado de
derecho democratico, basado en la soberania popular, en el pluralismo de expresion y organizacion politica
democraticas, en el respeto y en la garantia de efectividad de los derechos y libertades fundamentales y en la
separacion e interdependencia de poderes, que tiene por objetivo la realizacion de la democracia economica,
social y cultural, asi como la profundizacién de la democracia participativa.”

199 Constitucion (Portugal). Preambulo. 25 de abril de 1976.
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implica, bajo cualquier concepto, el ejercicio de una u otra modalidad, a menos que la
configure en la legislacion de distinto modo.

En lo que a Sudamérica respecta, en Argentina, por ejemplo, se ha incorporado el
derecho de resistencia en su legislacion a partir de 1994, afio en el que se reformé la
Constitucion y desde entonces el articulo 36 de la Carta Magna argentina dispone lo
siguiente

Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran
insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el articulo 29, inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la
conmutacién de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen
funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los
gue responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones respectivas seran
imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren
los actos de fuerza enunciados en este articulo.

Atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que
las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos.

El Congreso sancionard una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcién. (Lo
resaltado no pertenece al original)

El reconocimiento del derecho de resistencia se debié aqui a la “repulsién que en la
sociedad argentina fue produciendo el recurso militar al intervencionismo politico y a la
toma del poder por la fuerza”?®, ya que fueron varios los golpes de estado que se dieron
previamente a la reforma del 94. Es asi el derecho de resistencia argentino se inspira en el
aleman, pues se lo ejerce contra quien interrumpa el orden institucional o atente contra el
sistema democratico, ya sea usurpando el poder publico, incurriendo en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, ejerciendo de forma antiética una funcion
publica, entre otros supuestos. No obstante en Argentina, a diferencia de Alemania, la
resistencia no solo opera cuando se intenta eliminar el orden estatal o el sistema
democratico, sino que se la ejerce ante cualquier “acto de fuerza” que pueda afectarlos, lo
cual no necesariamente puede implicar su eliminacién. De esta forma, en Alemania el
derecho de resistencia resulta mas restringido frente a Argentina; mas aun porque en este
ultimo Estado no se estable el ejercicio del derecho de resistencia como ultima ratio (como
si se lo exige en Alemania). Adicionalmente, cabe destacar que el derecho de resistencia
en Argentina se dirige contra autoridades publicas legitimas o ilegitimas o contra cualquier

persona de derecho privado que ejecute actos de fuerza en el sentido antes explicado, por

200German Bidart. Manual de la Constitucion Reformada. Tomo |. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 85.
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lo que en cuanto a los sujetos contra quienes se resiste se asemeja al Ecuador. No
obstante, el fundamento que tanto en Argentina como en Ecuador tienen respecto al
derecho de resistencia difiere, ya que en la primera la resistencia cabe sélo en caso de que
el bien afectado sea el orden institucional o el sistema democratico pues se considera que
“atentar contra el orden institucional democratico proyecta consecuencias negativas y
desfavorables para los derechos”?°!; mientras que en Ecuador son estos ultimos los que
directamente se protegen a través del ejercicio del derecho de resistencia, aun cuando la
vulneracién provenga del orden estatal, contrastando con Argentina donde “no todo acto
que interrumpa la observancia de la Constitucién caera en este articulo (violaciones de
derechos individuales o desconocimiento de garantias constitucionales en casos concretos
[...], etc) sino sdlo los dirigidos contra el orden institucional”?®2, Tales motivos han llevado
a reconocer que en Argentina el derecho de resistencia

[...] esta configurado como un instrumento para preservar el orden constitucional, tiene
una nocién un poco mas antigua que la nocion ecuatoriana. [...] [La resistencia en
Argentina] es mas especifica y por este motivo [...] el Art 98. de la Constitucion ecuatoriana
tiene una gran potencialidad porque individua una nueva formulacién que se enmarca en
una Constitucion de nueva generacion, respecto a la Argentina que es del final del siglo
XX_ZOS

Asi también, la Constitucion de Guatemala reconoce el ejercicio de resistencia en su
articulo 45, el cual dispone que “[...] [e]s legitima |a resistencia del pueblo para la proteccion
y defensa de los derechos y garantias consignados en la Constitucion.”** Al sefialarse
Unicamente que la resistencia le corresponde al “pueblo”, podria entonces entenderse que
en Guatemala no se considera legitimo su ejercicio de forma individual a diferencia de lo
gue ocurre en Ecuador en dénde si se especifica que se trata de un derecho colectivo o
individual. A pesar de ello, el fin de la resistencia, similar a lo que se prescribe en Ecuador,
es proteger otros derechos, por lo cual cumple aguel fundamento garantista de derechos y
también de sus respectivas garantias. Resulta importante dejar en evidencia que la
Constitucion guatemalteca no se refiere en ningln momento a la resistencia como derecho,
tal pareceria que la considera mas como una accién popular, lo cual se corrobora con el
mismo articulo 45 que parte sefialando que “[l]a accion para enjuiciar a los infractores de

los derechos humanos es publica [...]", para posteriormente referirse a la resistencia.

201German Bidart. Manual de la Constitucion Reformada. Tomo IIl. Buenos Aires: Ediar, 1998, p.15.
202Dgmingo Rondina. Articulo 36 de la Constitucion Nacional: Manual de catequesis para la infancia
democratica. http://www.domingorondina.com.ar/2006/10/articulo-36-de-la-constitucin-nacional.html (acceso:
16/02/2014).

203Antonello Tarzia. En América Latina resurge el derecho a la resistencia, mientras que en Europa no es
materia de discusion hace décadas. 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/ (acceso:
19/01/2014).

204 Constitucion (Guatemala). Articulo 45. 31 de mayo 1985
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Por su parte, el Estado africano de Mozambique reconoce también el derecho en
estudio a través de su Constitucion, y lo hace en su articulo 80, mismo que lleva como titulo
“‘Derecho de Resistencia” y a continuaciéon de lo cual se establece que “[tjodos los
ciudadanos tienen derecho a no cumplir 6rdenes ilegales o que vulneren sus derechos,
libertades y garantias™®. De esta forma, la resistencia permitida en Mozambique busca la
ineficacia de aquellas 6rdenes; no pretende la instauracion de un nuevo orden estatal o el
uso de la fuerza contra quien acometa contra la democracia y el régimen constitucional,
simplemente a través del derecho de resistencia se pueden desconocer ciertas érdenes.
Por lo que nos encontramos aqui ante un caso de resistencia omisiva, ya sea de érdenes
que provengan de personas publicas como también privadas, siempre y cuando éstas

afecten derechos o sean ilegales.

Finalmente, es necesario aclarar que el tratamiento del derecho de resistencia en
ciertas legislaciones de otros Estados ha sido bastante diferente a los ejemplos citados
anteriormente. Asi, por ejemplo, existen Estados que aunque no tienen una referencia
expresa al derecho de resistencia, lo han proclamado a partir de ciertas disposiciones en
las que se entiende estd contenida su esencia; tal es el caso de Venezuela, en donde
articulos como el siguiente constan en su Norma Suprema y se los ha interpretado como

formas de ejercer el derecho de resistencia aunque nunca se lo mencione como tal?°¢:

Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha por la
independencia, la paz y la libertad, desconoceré cualquier régimen, legislacién o autoridad
gue contrarie los valores, principios y garantias democraticos o0 menoscabe los derechos
humanos.

Mientras que otros Estados como lItalia, por ejemplo, en cuanto al derecho de resistencia
mantuvieron “un gran debate sobre incluirlo o no en su Carta Magna [y] se decidié no
hacerlo porque se pensaba en este derecho como un contenido dificilmente enmarcable
bajo el perfil juridico™®’, por lo cual se aprecia que no todas las legislaciones del mundo

comparten el reconocimiento del derecho en estudio.

205 Constitucion Politica (Mozambigque). Articulo 80. 16 de noviembre del 2004.

206 Allan Brewer-Carias. La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano. Tomo |. Caracas:
Editorial Juridica Venezolana, 2004.

207 Antonello Tarzia. En América Latina resurge el derecho a la resistencia, mientras que en Europa no es
materia de discusion hace décadas. 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/ (acceso:
19/01/2014).
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2.2.2.2 Jurisprudencia comparada
Es escasa la Jurisprudencia que en otros Estados ha regulado el ejercicio del derecho
de resistencia. No obstante, a continuacion se exponen y analizan ciertos fallos que

realizan tal analisis sobre el derecho en estudio.

Colombia, por una parte, a pesar de no contar con una norma de derecho interno que
reconozca expresamente al derecho de resistencia, ha producido jurisprudencia que si se
refiere al mismo. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana en la accion de tutela
de Fabio Alex Garcia Chaverra contra el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta
y Mediana Seguridad de la Dorada Caldas?®®, determindé que el accionante ejercié su
derecho de resistencia al llevar a cabo una huelga de hambre pacifica por su inconformidad
respecto al hacinamiento, condiciones sanitarias indignadas de su celda, y dilacién en un
tramite administrativo solicitado como parte de los beneficios de los que gozaba este
recluso. La Corte reconocio la legitimidad del ejercicio del derecho de resistencia como una
forma de disentir o protestar que encuentra su fundamento en el principio pluralista?®®, por
el cual se permite incumplir disposiciones “abierta y claramente contrarias” a la Constitucion
o propugnar la aplicaciéon de “principios superiores de justicia, equidad, dignidad” ante
situaciones en las que estos sean inobservados. Adicionalmente, la Corte sefiala que el
ejercicio del derecho en estudio es procedente al realizarse la respectiva “referencia a los
principios constitucionales cuya insuficiente aplicacion y desarrollo se sindica, y la
verificacién de que ello no implique, se sustente o se logre a partir de actos de violencia”,
encontrandose su limite en el “respeto de las reglas democraticas y del principio
mayoritario” asi como del orden y disciplina internos. De esta forma, la resolucién en este
caso fue revocar el fallo que ratifico la sancion disciplinaria impuesta al accionante tras
haber llevado a cabo una huelga de hambre pacifica que propugnaba la defensa de su
propia integridad personal ante las deficiencias del centro penitenciario, pues se considerd
gue tal huelga fue una manifestacién del derecho del reo a resistir los agravios que se
encontraba padeciendo; derecho que por cémo fue ejercido, cumpli6 con los
requerimientos y se ajustd a los limites establecidos por esta Corte para resistir

legitimamente.

Por otra parte, en Venezuela, el derecho de resistencia ha sido limitado y determinado

en su alcance y contenido por la Sala Constitucional de su Tribunal Supremo de Justicia?°,

208 Corte Constitucional (Colombia). Sala Octava de Revision. Sentencia T-571. 4 de junio de 2008.

209g| principio pluralista esta contenido en el articulo 1 de la Constitucién colombiana.

210 Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela). Sala Constitucional. Sentencia N° 24 del 22 de enero de 2003
y, Sentencia N° 2509 de 3 de septiembre de 2003.
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ante la cual se present6 una accion de interpretacion del articulo 350 de su Constitucién?!?,
Al respecto, la Sala reconoce la importancia de precisar “el sentido de esta modalidad de
resistencia democratica” que surge a partir del articulo 350, para que ésta no sea
fundamento “para propiciar la anarquia” en el Estado. Sin embargo, el Tribunal cae en un
error al delimitar el ejercicio del derecho de resistencia al punto de despojarlo de su propia
esencia, ya que sefiala que la resistencia no fue concebida para dirigirse

[...] contra un gobierno violatorio de los derechos humanos o del régimen democratico,
cuando su sola ubicacion en el texto Constitucional indica que ese no es el sentido que el
constituyente asigna a esta disposicion. En efecto, esta norma esta contenida en el
Capitulo 1l (De la Asamblea Nacional Constituyente) del Titulo IX (De la Reforma
Constitucional), como un limite al Poder Constituyente. [...] El régimen constitucional
resultante [del poder constituyente], asi como la normativa legal o las autoridades publicas
gue se funden o deriven de dicho régimen, deben respetar la tradicion republicana, la
independencia, la paz, la libertad, la democracia y los derechos humanos.

Por lo cual, posteriormente dicho Tribunal procede a establecer que la resistencia solo se
dirige contra quienes usurpen el poder queriendo instaurar una nueva organizacion estatal;
ignorandose, por lo mismo, que el derecho de resistencia actia como garantia contra el
abuso de todo tipo de poder, sea legitimo o ilegitimo, y no sélo en el caso del usurpador.
Por lo que el error del Tribunal radica en desconocer que aun cuando un gobernante llegue
al poder de forma legitima, éste puede quebrantar el orden estatal, inobservar la
Constitucion, o cometer atropellos a los derechos de los ciudadanos, entre otros abusos
del poder que podrian presentarse, todo lo cual los individuos no estan en la obligacion de
tolerar y frente a ello pueden resistirse a reconocer tal autoridad. Adicionalmente, el
Tribunal establece que el ejercicio del derecho de resistencia seria legitimo sélo si
previamente se agotaron mecanismos e instancias judiciales internas, lo cual incluiria, por
ejemplo, el plantear una accion de inconstitucionalidad contra aquello a lo cual se intenta
resistir, sin obtener éxito alguno con dicha accion. Este requisito a cumplir, para que la
resistencia proceda, seria un reflejo de lo establecido en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos que en su Preambulo, como se recordard, expresamente considera
como “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”, pues la rebelion o resistencia caben Unicamente cuando a través de los
recursos legales no se ha podido detener o impedir la vigencia de aquello que afecta. Es
asi que, respecto al derecho de resistencia, el Tribunal venezolano dispuso en su
interpretacion del referido articulo 350 de su Constitucion que

s6lo debe admitirse en el contexto de una interpretacion constitucionalizada de la norma
objeto de la presente decision, la posibilidad de desconocimiento o desobediencia, cuando

211 Sobre el contenido de este articulo, vid. Seccion 2.2.2.1 Legislacion comparada.
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agotados todos los recursos y medios judiciales, previstos en el ordenamiento juridico para
justiciar un agravio determinado, producido por ‘cualquier régimen, legislacion o autoridad’,
no sea materialmente posible ejecutar el contenido de una decisién [...]. En otros términos,
seria un contrasentido pretender como legitima la activacion de cualquier medio de
resistencia a la autoridad, legislacién o régimen, por encima de los instrumentos que el
orden juridico pone a disposicion de los ciudadanos para tales fines, por cuanto ello
comportaria una transgresion mucho mas grave que aquella que pretendiese evitarse a
través de la desobediencia, por cuanto se atentaria abierta y deliberadamente contra todo
un sistema de valores y principios instituidos democraticamente, dirigidos a la solucion de
cualquier conflicto social, como los previstos en la Constitucion y leyes [...].

Es decir que el derecho de resistencia en Venezuela ha tenido que presenciar las dos
circunstancias antes explicadas para ser ejercido por la ciudadania, por lo que se aprecia
que éste seria un recurso excepcional al que se recurre ante la ausencia de solucion por

parte del Derecho y del Estado.

De otro lado, cabe también mencionar que aunque en cierta jurisprudencia el tema de
fondo no sea propiamente el derecho de resistencia, se hace cierto analisis del mismo que
resulta en un gran aporte para delimitar su ejercicio. De esta forma, por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién argentina, establecié la vinculacion existente entre el
ejercicio del derecho de resistencia y la libertad de prensa, indicando al respecto que

a través de la prensa puede el pueblo conocer los abusos, la mala administracion, la
infraccién de las normas de honestidad y honradez politicas, los "arcana imperii" del
proceso de adopcién de decisiones absolutamente rechazables y condenables y, en
consecuencia, puede el pueblo retirar su confianza y remover de los cargos publicos a los
politicos v, llegado el caso, emprender una campafa de desobediencia pasiva, que es la

forma mas civilizada de ejercer un derecho de raigambre constitucional: el derecho de
resistencia [...]%2

Es decir, que la libertad de prensa favorece a que la ciudadania ejerza su derecho de
resistencia contra aquellos malos gobernantes que son puestos al descubierto por la
primera. Estariamos ante el ejercicio del derecho de resistencia como garantia contra el
abuso del poder politico; derecho que en épocas pasadas se ejercié de forma violenta,
incluso recurriendo al tiranicidio, pero que ahora dicha forma de ejercerlo ya no resulta
aceptada pues, como lo pone en evidencia la Corte argentina, en una sociedad moderna y
civilizada no corresponde ya recurrir a tales actos, ya que basta la desobediencia pasiva
para demostrar a otros nuestra posicion frente a la forma como el poder se administra, con
lo cual se deja sentado un importante limite al ejercicio de resistencia en los tiempos

actuales.

De los casos analizados, es importante destacar que los principales limites que se fijan

al derecho de la resistencia son el no implicar en su ejercicio actos de violencia, el no

212 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina). Fallo Gesualdi, Dora M. c. Cooperativa Periodistas
Independientes Ltda. y otros. 27 de Diciembre de 1996.
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transgredir la organizacion estatal, y el recurrir a él como ultima ratio. A partir de ello se
aprecia como la jurisprudencia ha sido capaz de modificar el sentido del derecho de
resistencia, por ejemplo, al ya no permitir que éste conlleve violencia, lo cual antes era
considerado como parte esencial de este derecho?'®; o, asi también, al no permitir que a
través de su ejercicio se justifique alterar la organizacion estatal como en el pasado se lo
hizo, inclusive, para llevar a cabo revoluciones o golpes de estado, que ahora no son
contemplados como parte del ejercicio del derecho en estudio. Evidencidndose entonces
la importancia de esta seccion en la presente investigacion, pues en su analisis se ha
encontrado que hoy la resistencia tiene mas limites a los reconocidos en la norma juridica
o por la doctrina. Es asi que la resistencia ejercida en la Antigliedad o en la Edad Media no
es igual a la que en la actualidad se puede ejercer, sin por ello desconocer caracteristicas

inmutables a este derecho como el ser innato al ser humano.

En relacién con lo anterior, es fundamental también resaltar como en aquellos Estados
donde el derecho de resistencia no se encuentra contemplado expresamente en alguna
norma juridica de caracter interno, éste es tratado en la jurisprudencia como cualquier otro
derecho reconocido en la Constitucion. Lo cual se explica, primero, por ser un derecho
humano al cual los individuos recurren por necesidad ante la ausencia de eficacia de otros
mecanismos legales de proteccion (recuérdese por ejemplo el caso del reo) y, segundo,
porque la misma organizacion del Estado crea las condiciones para que este derecho
pueda ser ejercido, por ejemplo, como consecuencia del reconocimiento del principio
pluralista (segun lo analizado anteriormente), o como parte del control al poder publico, o
como manifestacion del desacuerdo de los ciudadanos determinadas situaciones. Por lo
que, jueces, cortes o tribunales extranjeros adecuadamente reconocen el derecho de
resistencia y determinan su alcance y contenido, aun no siendo una facultad reconocida

directamente en una norma constitucional.

Finalmente, aunque sin una decision jurisprudencial aun al respecto, dejo sentada la
existencia de un caso préctico y real en el que se invoco el derecho de resistencia. Esto
sucedio con Alcides Santos, un ciudadano portugués que en abril del 2013 presento “una
carta al proveedor de Justicia en la que argumenta su decision de no pagar los impuestos,
basandose en el articulo 21 de la Constitucion Portuguesa, denominado Derecho de
Resistencia™!*, decision que tomd al encontrarse desempleado y no contar con los

recursos suficientes para alimentar a sus hijos y, a la vez, cumplir con sus obligaciones

213 Al respecto, vid. Seccién 1.1 Antecedentes.
214 Virginia Lépez. Un parado portugués se niega a pagar impuestos para alimentar a sus hijos.
http://www.elmundo.es/elmundo/2013/04/02/economia/1364922971.html (acceso: 01/02/2014)
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tributarias, debiendo entonces suspender esta Ultima obligacion por dar prioridad a la
primera.?’® La importancia de presentar aqui este reciente caso radica en el hecho de que,
como se verd a continuacion, el derecho de resistencia no tiene un ejercicio reglamentado
por la ley, lo cual permite que se lo ejerza conforme cada individuo lo considere, dejandose
entonces a su entera subjetividad lo que por este derecho se resista, reclame o exija; tal
como Alcides Santos lo ha hecho al simplemente presentar una carta dejando constancia
de su ejercicio de resistencia al pago de tributos.

2.3 Ambito extrajuridico del Derecho a la resistencia dado por la subjetividad de su

titular

Los limites antes expuestos al derecho de resistencia, provenientes tanto del derecho
internacional como del derecho comparado y de los elementos que se han determinado
para que éste sea procedente, resultan extremadamente necesarios ante la amplia
subjetividad que se evidencia al momento de ejercerlo, ya que permite a sus titulares
invocarlo ante cualquier situacion en la que cada uno estime que uno de sus derechos ha
sido afectado o, incluso, por la simple percepcién de su titular de que algun derecho podria
en un futuro verse afectado, pues no se exige una efectiva vulneracion para que la
resistencia se configure. Esto claramente se ve reflejado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, pues la Constitucion tan sélo prescribe que la resistencia se la ejerce en caso
de que se “vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales™%, dando amplia
libertad a sus titulares para que sean ellos quienes decidan si sienten que actual o
posteriormente sus derechos podrian verse menoscabados y, por lo tanto, si quieren o no
resistir a aquellas acciones u omisiones que originen tales menoscabos. Es por ello que el
derecho objeto de estudio ha sido considerado por autores como Ferrajoli como “una
cuestiéon de hecho, confiada en cada ocasion a la valoracién y a la responsabilidad de las
fuerzas que ejercen el derecho de resistencia”!’, lo cual demuestra la dificultad que existe
para que otros sujetos, sea estos jueces, por ejemplo, puedan determinar si correspondia
0 no el ejercicio del derecho de resistencia en un determinado caso, pues simplemente
basta que sus titulares sientan que deben resistir para proteger alguno de sus derechos
actual o futuramente. De esta forma, resulta claro que la resistencia facilmente se puede
prestar para ejercerse como un impedimento para que otros hagan o dejen de hacer algo

que a un individuo le resulta molesto, ya que para ello Unicamente sera necesario encontrar

215 Virginia Lopez. Un parado portugués se niega a pagar impuestos para alimentar a sus hijos.
http://www.elmundo.es/elmundo/2013/04/02/economia/1364922971.html (acceso: 01/02/2014)

216 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 98. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
217 Luigi Ferrajoli. “Teoria de la democracia”. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Carlos
Bayon et. al. T. Il. Madrid: Trotta, 2007, p.106.
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como tal accion u omision estaria vulnerando o podria vulnerar algin derecho del ser
humano. Es asi que la determinaciéon de la procedencia del derecho en estudio estaria
Gnicamente fijada por su mismo titular, por lo que sélo se puede apelar a la consciencia de
sus titulares para que ejerzan esta resistencia con responsabilidad, tal como lo sefiala

Ferrajoli.

Mas aun, el Ecuador dota de cierta subjetividad adicional al derecho de resistencia al
establecer expresamente que por medio él se puede también “demandar el reconocimiento
de nuevos derechos”8, Esto implica que, incluso, de no presentarse algun tipo de
vulneracion de derechos, como se explicé anteriormente, también los titulares del mismo
podran ejercer su derecho de resistencia con la Unica intencién de obtener derechos no
antes reconocidos y que, a partir de dicho ejercicio, podrian pasar a serlo. Entonces, esta
facultad adicional del derecho de resistencia da lugar a cualquier tipo de exigencia por parte
de los individuos que consideren que necesitan a su favor un derecho que ampare alguna
de sus necesidades, lo cual no sélo se exigird al Estado sino también a personas de
derecho privado, generdndose por ello un alto grado de inseguridad juridica pues, por
ejemplo, relaciones juridicas en las que antes no se contemplaban ciertos derechos en
favor de una de las partes y que, una vez ejercida la resistencia y reconocidos tales
derechos, provoquen una modificacion en la relacién, permitirdn el surgimiento de nuevas
obligaciones para la parte que debe respetar y reconocer dichos nuevos derechos. Por lo

cual, aparece

[...] asi un importante reto para la legislacion, la jurisprudencia y la ciencia del derecho
dirigido a clarificar, depurar y elaborar esas reivindicaciones [...], para establecer cuales
de ellas incorporan nuevos derechos y libertades dignos de tutela juridica y cuales son
meras pretensiones arbitrarias.?19

En el caso de buscar el reconocimiento de “nuevos derechos” no existe especificacion
alguna respecto al tipo de derecho que se puede demandar en ejercicio del derecho de
resistencia, razén por la cual se crea una mayor subjetividad entorno a este derecho. Cabe

sefialar, que en Constituciones como la ecuatoriana, se establece que

[e]l reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.?20

218 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 98. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
219 A, E. Pérez. “La Tercera Generacion de Derechos Humanos”. Navarra, 2006, p. 34. Citado en Eliana
Martinez. “El Reconocimiento del Derecho a la Paz”. Universidad de Alcala. 2009.

220 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11, numeral 7. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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Por lo que esta norma constitucional ratifica la demanda de reconocimiento de nuevos
derechos de los que se crean envestidos los individuos y colectivos a través del ejercicio
del derecho de resistencia; estableciendo, a la vez, dos requisitos en el Ecuador para
aquello: derivarse de su dignidad y ser necesarios para su desenvolvimiento. Con lo cual,
se encuentra cierto limite a aquella subjetividad que podria permitir la demanda de
cualquier nuevo derecho. Adicionalmente, cabe destacar que en caso de que un nuevo
derecho humano haya sido reconocido por ejercicio del derecho de resistencia, tal nuevo
derecho gozara también de proteccién internacional pues instrumentos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen que “[n]Jo podra admitirse
restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos

o vigentes en un Estado Parte [...] so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce

[..]22

Por otra parte, tal como lo sefialaba Ferrajoli???, el ejercicio del derecho de resistencia
es una “cuestién de hecho” ya que se presenta dentro del &mbito extrajuridico, lo cual se
demuestra al no existir una forma especifica de manifestarlo, ni tampoco un cause juridico
establecido que deba seguir como, por ejemplo, a través de una accion judicial o
constitucional. La Unica guia que existe para el ejercicio del derecho de resistencia esta

dada por la observancia y respeto a sus limites; de ahi que

[s]Jus métodos abarcan desde la protesta y la persuasién hasta la no cooperacion social,
econdmica y politica, y por Ultimo hasta la intervencién no violenta. Las manifestaciones,
huelgas de hambre y organizacibn de peticiones son algunas de las acciones
caracteristicas que se asocian a la protesta y la persuasion. Las huelgas, las jornadas de
trabajo lento, los boicots y la desobediencia civil figuran entre los métodos de no
colaboracién. Y las sentadas, ocupaciones y la creacién de instituciones de gobierno
paralelas cuentan entre los de intervencion no violenta. [...] Es necesario situar la
resistencia civil dentro del concepto, mas amplio, de la accién no violenta. Esta Gltima
incluye actos de resistencia individual, como la objecién de conciencia [...]. 223

Los varios métodos existentes para ejercer el derecho en estudio dan a relucir aquella
subjetividad imperante en este derecho al no haber una respuesta que defina qué método
se justifica en una determinada situacion y cudl de ellos no, dejandose al titular decidir
sobre cualquiera de ellos.?** Nuevamente se evidencia como esta subjetividad de la
resistencia afecta también a la seguridad juridica de personas de derecho publico o privado

contra quienes repentinamente se podria ejercer cualquier método de resistencia y, sea

221 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Naciones Unidas. Articulo 5, numeral 2.

222 \er cita nimero 217.

223 Michael Randle. Resistencia Civil: La ciudadania ante las arbitrariedades de los gobiernos. Trad. Luis M.
Romano Haces. Barcelona: Paidos, 1998, p. 25.

224 Roberto Gargarella. “La Ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacion legal”. Violencia
y Derecho. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, p.297.
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cual fuere dicho método, éste debera ser respetado y soportado pues constituye el ejercicio
de un derecho.

Mientras que la demanda de reconocimiento de nuevos derechos a partir del ejercicio
del derecho de resistencia, si bien podria lograrse a través de los mismos métodos antes
descritos, se ha dicho también que la via para obtener tal reconocimiento de nuevos
derechos es mediante una accion presentada ante la Corte Constitucional®?®. Idea, esta
ultima, que resultaria incompatible con el derecho en estudio ya que, como se ha expuesto
en secciones anteriores de esta investigacion, existe un criterio mayoritaria por parte de la
legislacion comparada, la jurisprudencia comparada, el derecho internacional, y la doctrina
respecto a que la resistencia opera como ultima ratio, tras haber agotado otras
herramientas legales u otros recursos judiciales, ya que estos medios provistos por el
Derecho no dieron la proteccion juridica buscada por los individuos por lo que entonces se
ven obligados a recurrir a métodos extrajuridicos que les brinden tal proteccién o, a su vez,
gue les permitan demandar el reconocimiento de nuevos derechos que estimen necesarios,
todo lo cual opera a través del ejercicio de la resistencia. Es por ello que resulta absurdo
sostener que la resistencia requiere ser judicializada para obtener el reconocimiento de
nuevos derechos, pues justamente la resistencia es la respuesta que surge ante la falta de
proteccién de acciones judiciales u otras herramientas legales, o ante el intento del poder
por desconocer los derechos que amparan a sus ciudadanos. Es asi que el ejercicio del
derecho de resistencia en cuanto a la demanda del reconocimiento de nuevos derechos va
mas alla de una accién que se plantee ante la Corte Constitucional; ya que al ser este
derecho una “cuestion de hecho”, en su ejercicio empleara los mismos métodos que en
caso de vulneracion de un derecho humano, como por ejemplo huelga, boicot, y otros; pues
depende exclusivamente de los titulares del derecho de resistencia decidir qué nuevos
derechos consideran demandar su reconocimiento y bajo qué método de resistencia lo
demandaran, claro esta, observando siempre los limites existentes. Sin embargo, cabe
indicar que el derecho de resistencia sélo permite “demandar” el reconocimiento de nuevos
(apreciandose ahi su amplia subjetividad), pero de ahi a que efectivamente dichos
derechos sean reconocidos dependera de otros factores, lo cual se analizara

posteriormente.

Toda esta subjetividad a que da lugar el derecho en estudio, ya sea en la forma de

ejercerlo, como en contra de lo que se dirige y lo que se busca a través de él, ha merecido

225 Jenny Gutiérrez. Fundamentacion socio—juridica para que el reconocimiento de nuevos derechos que
genera el derecho a la resistencia sea conocido y resuelto por la Corte Constitucional. Tesis de grado.
Universidad Nacional de Loja. Loja, 2011.
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gue autores como Garcia de Enterria sostengan que el derecho de resistencia, tal como
fue concebido, “no era propiamente una técnica operativa, so pena de un inmenso
desorden, en la relacion cotidiana y ordinaria de las autoridades y funcionarios con los
ciudadanos™?, desorden que se apreciaria de igual forma en las relaciones entre
particulares cuando la resistencia se ejerce en este &mbito, y que de cierta forma resulta
siendo controlado mediante los limites que se han reconocido a este derecho, pero al no
llegar a determinar con exactitud el método de resistencia que debe ejercerse en cada caso
concreto, las acciones u omisiones que pueden o no resistirse, o hasta donde pueden llegar
las exigencias de resistencia, resulta necesario ubicar al derecho de resistencia en cada
sistema y ordenamiento juridico donde pretende ser ejercido, para, de esta manera, fijar
aguellas instituciones de caracter interno con las que encuentra su fundamento, mayores
limites y posibles contradicciones en su ejercicio. Es por ello que resulta ahora necesario

centrar el estudio del derecho de resistencia en el &mbito ecuatoriano.

226 Eduardo Garcia de Enterria. La Lengua de los Derechos. La Formacién del Derecho Publico Europeo tras
la Revolucién Francesa. Discurso leido el 24 de octubre de 1994, en el acto de su recepcion como académico
de nimero en la Real Academia Espafiola.
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CAPITULO 1l

3. EL DERECHO A LA RESISTENCIA EN EL ECUADOR

Como se ha explicado anteriormente, el derecho a la resistencia en el Ecuador podria
verse como una novedad a partir del afio 2008 cuando es consagrado expresamente en
su Constitucion. La escaza doctrina nacional en torno al mismo y, en general, el
desconocimiento de sus limites y alcance tanto por sus titulares como por los sujetos
pasivos del mismo, han llevado a que éste no siempre se acople a los fundamentos,
alcance y limites reconocidos histéricamente y a nivel internacional respecto a la
resistencia que han sido analizados en capitulos anteriores de esta investigacion. En este
capitulo el derecho a la resistencia sera relacionado con otras instituciones del
ordenamiento juridico ecuatoriano y se analizara el ejercicio que el mismo ha venido

teniendo en el Ecuador.

3.1 El Derecho alaresistenciay la normativa ecuatoriana
Es preciso partir este andlisis ubicando al derecho de resistencia en el contexto juridico
ecuatoriano, para lo cual me referiré al inciso primero del articulo 1 de la Constitucion
ecuatoriana, en el que se reconoce ciertas caracteristicas al Ecuador que resultan de gran
trascendencia para el ejercicio del derecho en estudio:
Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,

soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada. [...]?%’

Que a partir del afio 2008, con la entrada en vigencia de la Constitucion, el Ecuador se
haya transformado en un Estado constitucional de derechos vy justicia ha significado, de
acuerdo a cierto sector de la doctrina, que los derechos gocen de mayor relevancia pues
se reconoce que, al ser éstos pre-estatales y superiores al Estado, son el limite de todo
poder, ya sea politico o privado, por lo que a ellos debe adecuarse la organizacion del
Estado a través de su Constitucion que sera la encargada de garantizarlos y propiciar su
efectivizaciébn como eje principal de este Estado, para lo cual se reconoce a la Norma
Suprema como de directa aplicacion tanto por érganos de la administracion publica como
por los administrados, y se confiere la competencia constitucional de interpretacion y
resolucion de conflictos que se generen por el incumplimiento o violacién de la misma, en

dltima instancia, a un érgano judicial especializado cual es la Corte Constitucional.??® Es

227 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 1, inciso primero. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

228 Ramiro Avila. “Ecuador Estado constitucional de derechos vy justicia Ecuador”. Constitucién del 2008 en el
contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.
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asi que esta nueva organizacion del Estado ecuatoriano que surge a partir del articulo
primero de su Constitucion, se adaptaria a aquella corriente neoconstitucionalista que,
como fin principal, propende la defensa de los derechos fundamentales??, y lo hace a
través de
mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresencia de la
Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes

[...]; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo,
coexistencia de una constelacion plural de valores |[...].230

No obstante, tal como lo sefialan juristas como Edgar Neira?!, garantizar los derechos
por parte del Estado ecuatoriano ha sido un deber que lo ha tenido desde antes de
convertirse en un Estado constitucional de derechos vy justicia, pues, por ejemplo, en la
Constituciéon de 1998, en la cual se reconocia al Ecuador como un Estado de Derecho, se

establecia que:

Articulo 16.- El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos humanos que garantiza esta Constitucion.

Articulo 17.- El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacién alguna, el
libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y programas permanentes y
periédicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos.

Articulo 18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y
ante cualquier juez, tribunal o autoridad.232

Lo cual demuestra que en el Ecuador, la proteccién a los derechos ha sido un tema de

suma importancia desde antes de la Constitucion del afio 2008.

En todo caso, el derecho de resistencia al haber sido reconocido de forma expresa en
el Ecuador por aquella misma Constitucion que establece el Estado constitucional de
derechos vy justicia, resulta ser un complemento de tal modelo de Estado y de aquella
tendencia neoconstitucionalista, ya que, como se ha explicado anteriormente, a través del

ejercicio de este derecho se busca proteger aquellos derechos que son o podrian ser

229 p, Comanducci. Formas de (Neo)constitucionalismo: un analisis metateérico. 2003. Citado en Antonio Pefia.
“Constitucionalismo Garantista y Democracia”. Direitos humanos e globalizagdo. Joaquin Herrera, et. al
(organizadores). Porto Alegre: Edipucrs, 2010, p.437

230 | uis Prieto Sanchis. “Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial”. Direitos humanos e globalizag&o.
Joaquin Herrera, et. al (organizadores). Porto Alegre: Edipucrs, 2010, p.408.

231 Apuntes de su clase “Derecho Procesal Administrativo” impartidas en la Universidad San Francisco de Quito,
2013.

232 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 16, 17 y 18. Registro Oficial No.1 del 11 de agosto
del1998.
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vulnerados y, ademas, permite la demanda de nuevos derechos. Asi pues, lo establece la

Constitucién ecuatoriana de la siguiente forma:

Art. 98.- Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales
gue vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el
reconocimiento de nuevos derechos.?33
Adicionalmente, el derecho a la resistencia estaria acorde al inciso segundo del articulo 1
de la Constitucién ecuatoriana que dispone que “[IJa soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.”?** El derecho
de resistencia, al estar comprendido dentro del Capitulo Primero “Participacion en
democracia” del Titulo IV “Participacion y Organizacién del Poder” de la Constitucion
ecuatoriana, es, por lo mismo, una forma de patrticipacion directa, por lo que su ejercicio
constituye también una forma de ejercer aquella soberania popular a la que se refiere la
Constitucién. Esto guardaria armonia con aquel fundamento estudiado en esta
investigacion del derecho de resistencia por el cual se lo considera como una garantia
contra el abuso de poder, ya que especialmente cuando se tratan de actos de poder publico
contra los que se resiste se verifica como la poblacion es la que controla a dicho poder
pues en ella radica la soberania y no en los gobernante del Estado, a tal punto que por ello
se ha reconocido que la resistencia permite incluso deponer a una autoridad estatal cuando
ésta afecta a los derechos de la ciudadania. Es por tanto, el derecho a la resistencia en el
Ecuador un medio por el cual la poblacion participa en la toma de decisiones dentro de un
Estado cuando éstas afectan a sus derechos, debiendo esta resistencia ser respetada por
los 6rganos de la administracion publica pues el pueblo es el soberano, tal como lo entiende
la Constitucién ecuatoriana, idea que se ve ratificada en el Articulo 204 de la Norma
Suprema que establece que “[e]l pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder
publico, en ejercicio de su derecho a la participacién. Al respecto, resulta imprescindible
mencionar que una de las funciones del Estado ecuatoriano, junto con la funcién judicial,
legislativa, ejecutiva, y electoral, es la de transparencia y control social que, entre otras

cosas, “fomentard e incentivara la participacion ciudadana; [y] protegera el ejercicio y

233 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1, inciso primero. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
234 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1, inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
235 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 204, inciso primero. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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cumplimiento de los derechos”?3¢, lo cual resulta evidentemente vinculado con el ejercicio
mismo del derecho de resistencia pues, como se recordara, éste actia como garantia de
otros derechos y constituye una forma de participacion directa de la poblacién, por lo que
una vez mas se demuestra que el derecho en estudio se acopla a la actual organizaciéon

del Estado ecuatoriano.

Con esta introduccion que ha permitido ubicar al derecho de resistencia como una
pieza clave de la actual estructura juridico-politico que rige en el Ecuador y reconociéndolo
como una forma de ejercicio de la soberania popular y, por lo mismo, de participacién en
la organizacion del Estado, procedo ahora a relacionarlo con otras instituciones vigentes
en el ordenamiento juridico nacional, lo cual permitird contar con mayores elementos al

momento de determinar el alcance de este derecho en el Ecuador.

3.1.1 Derechos humanos y constitucionales que permiten el ejercicio del Derecho a
la resistencia en el Ecuador
En un estado de derechos y justicia como el Ecuador, cierta relacion existente entre el
derecho a la resistencia y otros derechos resulta fundamental. El derecho a la resistencia
involucra el ejercicio de otros derechos humanos que facilitan, complementan o resultan
determinantes, en ciertos casos, para que la resistencia pueda cumplir su fin. Es por ello
que se ha dicho que la

consagraciéon que del derecho de resistencia hace la Declaracién francesa, se ha ido
institucionalizando a través de la historia en el proceso de positivacion de los derechos
fundamentales, a través de algunos derechos, como el de libertad de expresion o el de
libertad de prensa, el derecho de reunién o manifestacion o el derecho a la jurisdiccion
([...] a través del amparo), o desde el reconocimiento juridico a determinadas posiciones
de disidencia como la objecién de conciencia integrada en el sistema de la desobediencia
civil.237

Esto significa que, cuando un Estado protege el ejercicio de estos otros derechos
considerados como la “institucionalizacion” del derecho de resistencia, estaria protegiendo
también el ejercicio mismo de este ultimo. En el caso ecuatoriano, justamente se aprecia
gue la Constitucién garantiza aquellos otros derechos, por lo cual se entiende que la
resistencia encuentra una amplia proteccion en este Estado. Tal ocurre, por ejemplo, con
la libertad de expresion la cual se garantiza en el articulo 66 numeral 6 de la Constitucion

del Ecuador?®®. De hecho, esta Norma Suprema reconoce también la relacion entre el

236 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 204, inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

237 |sabel Hernandez. “El proceso de positivacion y proteccion de los derechos humanos a través de la historia”.
Sistemas internacionales de Derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2002.

238 Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento
libremente y en todas sus formas y manifestaciones.
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ejercicio de la resistencia y la libertad de expresion al establecer que las personas tienen
derecho a participar en el espacio publico (recuérdese que una forma de participacion
directa de la poblacion es a través del derecho de resistencia) y a difundir sus propias
expresiones en dichos espacios de participacién publica (articulo 23 de la Constitucion
ecuatoriana)?® y al determinar que el sistema de comunicacién social asegurara tanto el
ejercicio de la libertad de expresion como la participacién ciudadana, como parte de la
politica publica de comunicaciéon nacional (Articulo 384 de la Constitucién ecuatoriana)?4°
pues entiende que estos dos derechos se encuentran estrechamente relacionados en su
ejercicio. Es por ello incluso que en el articulo 61 del Capitulo Quinto “Derechos de
participaciéon” del Titulo Il “Derechos” de la Constitucion del Ecuador, al reconocerse en
favor de todos los ecuatorianos y ecuatorianas el derecho a participar en asuntos de interés
publico?*, fiscalizar actos de poder publico?*? y revocar el mandato de autoridades de
eleccion popular?® se estaria complementando el ejercicio del derecho de resistencia pues,
como se analizé en secciones anteriores de esta investigacion, la resistencia dirigida contra
acciones u omisiones del poder publico implica un control de la poblacion a los 6rganos de
la administracion publica; recuérdese que en la Antigliedad llegé incluso a permitir el
tiranicidio, que en el Ecuador hoy por hoy no llega a ese extremo pero si permite deponer
de sus funciones a mandatarios cuando estos, a través de sus actos, vulneran derechos
actual o potencialmente, evidenciandose asi la relacion entre el derecho de resistencia y

aquellos derechos de participacion.

Cuando el derecho a la resistencia en el Ecuador es ejercido teniendo como titular a
una colectividad, este ejercicio no so6lo se ve protegido por aquella disposicion de la

Constitucion ecuatoriana que reconoce expresamente al derecho en estudio, sino también

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 23. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

239 Art. 23.- Las personas tienen derecho a acceder y participar del espacio publico como ambito de
deliberacion, intercambio cultural, cohesién social y promocion de la igualdad en la diversidad. El derecho a
difundir en el espacio publico las propias expresiones culturales se ejercera sin mas limitaciones que las que
establezca la ley, con sujecion a los principios constitucionales.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 23. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

240 Art, 384.- El sistema de comunicacion social asegurara el ejercicio de los derechos de la comunicacion, la
informacién y la libertad de expresion, y fortalecera la participacion ciudadana.

El sistema se conformara por las instituciones y actores de caracter publico, las politicas y la normativa; y los
actores privados, ciudadanos y comunitarios que se integren voluntariamente a el. El Estado formulara la
politica publica de comunicacion, con respeto irrestricto de la libertad de expresion y de los

derechos de la comunicacién consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. La ley definird su organizacioén, funcionamiento y las formas de participacion ciudadana.
Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 384. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

241 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 61, numeral 2. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

242 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 61, numeral 5. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

243 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 61, numeral 6. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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por la garantia que se confiere al “derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma
libre y voluntaria™**, pues seria imposible el ejercicio de la resistencia sin poner en marcha
estos Ultimos cuando se trata de una colectividad. No obstante, de esta relacion surge un
nuevo limite e incluso suspensién en su ejercicio, el cual se debe al estado de excepcién
que, de conformidad con la Constitucion ecuatoriana, deberd ser decretado por el
Presidente de la Republica “en caso de agresion, conflicto armado internacional o interno,
grave conmocién interna, calamidad publica o desastre natural’?*® y por el cual se podra
suspender o limitar, entre otros derechos, la libertad de asociacién y reuniéon4®. Limite o
suspension que no se hallaria en caso de que la resistencia tenga como titular a un
individuo, pues en tal caso no requiere ejercerse la libertad de asociacion y reunién. Si bien
la Corte Constitucional ha sido clara en sefalar que los derechos que se pueden suspender
o limitar en un estado de excepcion son Unicamente los que de forma expresa se
determinan en la Constitucion?¥’, debido a la indispensable relacién que existe entre el
derecho de resistencia y las libertades mencionadas en caso de que sea ejercida por un
colectivo humano, aun cuando el derecho de resistencia no se encuentre mencionado entre
los derechos que determina la Constitucién resultaria siendo afectado en un estado de
excepcion por la relacion que existe entre estos derechos. Sin embargo, la doctrina ha
reconocido que suele emplearse el estado de excepcion no para cumplir su fin de
salvaguardar la seguridad nacional, sino para generar opresién y concentracién de poder
en quienes lo decretan, por lo que en tales circunstancias “hacen nacer en el pueblo el

derecho de legitima resistencia a la opresién”,

Por otra parte, el derecho de resistencia en el Ecuador se ve protegido de forma
adicional a través del derecho de objecién de conciencia que se encuentra consagrado en
el articulo 66 numeral 12 de la Constitucién y que tiene como limites propios el no
“menoscabar otros derechos, ni causar dafo a las personas o a la naturaleza”. De acuerdo
al antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano, la objecidén de conciencia es una forma de
ejercer la libertad de conciencia y por el cual se justifica que “los individuos puedan

oponerse a normas que consideran injustas y, sobre todo, incompatibles con sus

244 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 13. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

245 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 164, inciso primero. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

246 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 165, inciso primero. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

247 Corte Constitucional (Ecuador). Dictamen N°001-11-DEE-CC. Caso N° 0016-10-EE. 26 de enero de 2011.
248 Guido Puig. “Derechos Humanos y Garantias en los estados de excepcion”. Revista Electronica del Instituto
de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" (2011), p.58.
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convicciones personales”®®. Es decir que el ejercicio del derecho de resistencia y el de
objecién de conciencia coincidirian en caso de que exista oposicién a una accién u omision
que afecte aquella conviccién personal del individuo que se opone; en otras palabras, esto
implicaria que la libertad de conciencia estaria doblemente protegida, tanto por el derecho
de resistencia como por la objecion de conciencia.

Otro derecho que complementa también al derecho de resistencia cuando éste tiene
como objeto la accién u omisién de un érgano del poder publico es aquel que de acuerdo
a la Constitucion ecuatoriana consiste en “dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atenciéon o respuestas motivadas”?°. Estos derechos
se ejercerian conjuntamente al manifestarse la resistencia a través de una queja o peticion
que busque impedir la actual o potencial vulneracion de un derecho inherente del individuo
y que se derive del acto de una autoridad. Adicionalmente, respecto al derecho de dirigir
quejas y peticiones, la Constitucién hace una importante acotacion y es que “[n]o se podra
dirigir peticiones a nombre del pueblo”?! pues se ha considerado que

esto supondria una organizacion paralela al Estado; son los érganos del poder publico los
que realmente representan al pueblo. Ni siquiera los ‘Representantes’ [...] pueden
atribuirse esa representacion exclusiva; y de esto deriva también su independencia en su
actuacion como legisladores, sin que se puedan sentir constrefiidos en tal o cual sentido
para presentar sus opiniones, proyectos y decisiones como integrantes del Congreso?252

Se recordara que el derecho de resistencia ha sido visto como un derecho del pueblo frente
a la opresion que bien podria ejercerse a través de una peticién en la cual se solicite a
determinada autoridad cesar cierto acto que vulnere cualquier derecho de la persona
humana, lo cual podria entenderse como una posible contradiccién a la negacién de dirigir
peticiones a nombre del pueblo. No obstante, al analizarse la titularidad del derecho en
estudio se determiné que si bien uno de sus titulares es el individuo, otro también es la
colectividad de seres humanos; en ambos casos, se ha dicho, que estarian ejerciendo
aquella soberania que radica en el pueblo y por la cual pueden controlar la forma como el
poder se ejerce por parte de las autoridades o gobernantes. Adicionalmente, es importante
destacar que, conforme se ha explicado en secciones anteriores de esta investigacion, el
derecho de resistencia puede ser ejercido por un individuo en defensa del “pueblo” o

viceversa, pues se cree que la afectacion a los derechos de un ser humano afectaria

249 Tribunal Constitucional (Ecuador). Caso N° 0035-2006-TC. 21 de junio del 2007.

250 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Articulo 66, numeral 23. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

251 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 23. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

252 Juan Larrea Holguin. Derecho Constitucional Ecuatoriano. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
1981, p. 195-196.
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indirectamente a toda la poblacion que tiene en comun a la misma autoridad violadora de
tales derechos. Es por ello que se ha dicho que “[n]o resulta entonces aplicable el
impedimento de presentar peticiones a nombre del pueblo para el ejercicio de las acciones
populares permitidas [...]"?3, acciones entre las cuales se incluirian (por estar justamente
permitidas constitucionalmente) aquellas derivadas del ejercicio del derecho de resistencia,
siempre y cuando éste no se ejerza sobrepasando sus limites. Asi, la prohibicion
constitucional se refiere Gnicamente a procedimientos administrativos.?*

También, se ha sefialado en lineas anteriores que el derecho de resistencia ha sido
“institucionalizado” en la accién de amparo, lo cual en el Ecuador se traduciria en la accion
de protecciodn la cual recae sobre acciones u omisiones del poder publico o de personas
de derecho privado que vulneren derechos constitucionales, con el fin de proteger o
amparar estos derechos. De esta forma se aprecia que la accion de proteccién y el derecho
de resistencia tienen un mismo fundamento y objeto, con la diferencia que en el derecho
de resistencia puede tratarse de una vulneracion actual o potencial de derechos, mientras
que en la accién de proteccion debe existir ya una vulneracién de los mismos, conforme lo
establece la Constitucion ecuatoriana:

Art. 88.- La accion de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privaciéon del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona
particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en
estado de subordinacion, indefensién o discriminacion.

Por su parte, cuando la accién u omisién que vulnerd un derecho constitucional provenga
de una autoridad publica judicial, corresponde iniciar una accion extraordinaria de

proteccién, tal como lo dispone la Constitucion del Ecuador

Art. 94.- La accidon extraordinaria de proteccidon procedera contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia
de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

No obstante, si bien la accién de proteccién o la accion extraordinaria de proteccion podrian
considerarse como una institucionalizacion del derecho de resistencia, considero que en
realidad no dejan de ser instituciones con caracteristicas propias que complementarian el

ejercicio del derecho de resistencia. Esto ya que de aceptar que estas garantias

253 Efrain Pérez. “El Derecho de Peticion”. Derecho Administrativo. Volumen Il. Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2008.
254 Efrain Pérez. “El Derecho de Peticién”. Derecho Administrativo. Volumen Il. Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2008.
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jurisdiccionales son una forma de resistir, se estaria limitando al derecho de resistencia en
el aspecto de no reconocer que la resistencia también procede contra actos que
potencialmente menoscaben derechos de la persona humana. Por otra parte, como se ha
dicho en un capitulo previo de esta investigacion, el derecho de resistencia por si mismo
podria ser visto como una garantia jurisdiccional pues se ajusta a la finalidad de que rige
en el Ecuador de acuerdo a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para ésta:

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracién de la violacion de uno
o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su
violacién.?55

Asimilar al derecho de resistencia como una garantia jurisdiccional propia se deberia
principalmente a la ausencia de disposicion que regule su ejercicio, lo cual, como se ha
mencionado en capitulos precedentes, ha hecho que se considere que el derecho de
resistencia requiere de una accion judicial que lo encause para cumplir su fin de

proteccion a otros derechos.

Cabe ahora revisar el articulo 75 de la Constitucion del Ecuador que consagra el
derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos?%¢, el cual demuestra un
fin similar al del derecho de resistencia al centrarse ambos en la proteccion de otros
derechos. De hecho, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos
ha sido considerado como una forma de regulacion del derecho de resistencia por parte de
la Constitucion®’; no obstante, estimo que se trata de un derecho independiente que, por
su fin mismo, complementaria el ejercicio del derecho de resistencia dotando de mayor
proteccién a quien exija la proteccién de sus derechos pues no sélo se valdra para ello de

la resistencia sino también del derecho consagrado en el articulo 75 de la Norma Suprema.

Por otra parte, ya que el derecho de resistencia en el Ecuador permite demandar el
reconocimiento de nuevos derechos, esta potestad estaria relacionada con el derecho
consagrado en el articulo 76 de la Constitucién ecuatoriana que establece que “[e]n todo

proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara

255 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Articulo 6, inciso primero.
Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.

256 Art, 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara
en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

257 Juan Maldonado. El Régimen de Impugnaciones Administrativas en el Sistema Tributario Ecuatoriano. Tesis
de postgrado. Universidad San Francisco de Quito, Quito, 2013.
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el derecho al debido proceso”; esto pues al permitir la demanda de nuevos derechos, sea
ante autoridad judicial o administrativa, aun cuando no exista regulacién para el
reconocimiento de tales, quien lo intente sabe de antemano que le amparan ciertas
garantias béasicas en el procedimiento que dirija para demandar tal reconocimiento de
derechos. Garantias que deberan también ser respetadas en caso de que la resistencia en
esta forma se dirija contra un particular, como en el ejemplo citado en secciones anteriores
en el que se aprecia cdmo, en ejercicio de la resistencia, un trabajador podria demandar el

reconocimiento de nuevos derechos a su empleador.

En definitiva, como se ha apreciado a lo largo de esta seccién, en el ejercicio del
derecho de resistencia concurren otros derechos que se encuentran también garantizados
en la Constitucién ecuatoriana. Muchos de estos derechos simplemente dotan de una
mayor proteccién a quien ejerce su resistencia valiéndose, por ejemplo, de la libertad de
expresion, la objecién de conciencia, el derecho de peticion, etc.; mientras que otros se
ejercen inevitablemente a la par de la misma cuando concurren colectividades de
individuos en su ejercicio (resistencia colectiva y libertad de asociacion y reunién). Gran
parte de estos derechos han venido consagrandose desde la primera Constitucion
ecuatoriana de 1830 que, por ejemplo, en su Articulo 66 reconocia en favor de los
ciudadanos el derecho a “reclamar respetuosamente sus derechos ante la autoridad
publica”®. Es asi que estos otros derechos, si bien pueden perseguir un fin similar al
derecho de resistencia que busca detener o impedir la vulneracion de derechos inherentes
a la persona humana, tal como por ejemplo lo hace el derecho a la tutela efectiva o inclusive
garantias jurisdiccionales como la accién de proteccion, no considero que estos sean una
forma de regulacién o de institucionalizacién del derecho como se ha dicho por ciertos
autores, ya que en realidad estos derechos tienen un fin especifico que si bien en cierto
punto coincide con el derecho de resistencia y resultan viéndose complementados y
facilitdndose mutuamente en su ejercicio, esto no significa que sean la “evolucion”?* del

derecho de resistencia.

3.1.2 Principios legales que regulan el ejercicio del derecho de resistencia en el
Ecuador
El articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana determina nueve principios a los que debe

regirse el ejercicio de todo derecho en el Ecuador. Respecto al derecho de resistencia,

258 Constitucion (Ecuador). Articulo 66. Registro Auténtico No.1 de 31 de mayo de 1830.
259 Juan Maldonado. El Régimen de Impugnaciones Administrativas en el Sistema Tributario Ecuatoriano. Tesis
de postgrado. Universidad San Francisco de Quito, Quito, 2013.
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algunos de estos principios resultan perfectamente armonizados pues, por ejemplo, se ha
reiterado que es un derecho que se lo puede ejercer de forma individual o colectiva y que
las autoridades ante quien se lo exija deben garantizar su cumplimiento (numeral 1 del
articulo ya mencionado); que es un derecho a ser ejercido por igual y sin discriminacion
por parte de todos los individuos (numeral 2); que es un derecho inalienable, irrenunciable,
indivisible, interdependiente y, tal como se ha demostrado en la seccién precedente, de
igual jerarquia a otros derechos, todo lo cual obedece a que se trata de un derecho humano
y, por lo mismo, no es un derecho del cual se pueda disponer (numeral 6); que el
reconocimiento de este derecho no excluye aquellos derechos derivados de la dignidad de
los seres humanos, pues de hecho el derecho de resistencia busca promover la dignidad
de la persona humana al impedir la vulneracion de aquellos derechos que le son inherentes
(numeral 7); y, que el Estado tiene como su mas alto deber respetar y hacer respetar este
y otros derechos garantizados en la Constitucién (numeral 9). No obstante, respecto a los

restantes principios cabe realizar un andlisis mas detenido.

Debido al numeral 3 del articulo 11 de la Constitucion, el derecho de resistencia goza
de la caracteristica de ser de directa e inmediata aplicacién por parte de todos los 6érganos
de la administracion publica; principio que, conforme se ha explicado anteriormente,
constaba también en la Constitucién ecuatoriana de 19982, y al respecto del cual se ha
explicado que significa que no se necesita de normativa especifica que desarrolle al
derecho para que sea ejercido, exigido, respetado y reparado en caso de violacion al
mismo?%!, Entendido asi el principio de aplicacion directa e inmediata, implicaria entonces
que la demanda de reconocimiento de nuevos derechos por ejercicio del derecho de
resistencia no requiere de un procedimiento legal que lo viabilice. Asi también, al ejercerse
el derecho de resistencia demandando el reconocimiento de nuevos derechos ante
cualquier autoridad publica, estas autoridades no “exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucién o la ley”?%2 ni tampoco “podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos
hechos ni para negar su reconocimiento”®® pues, ademas, se establece que “[lJos derechos
seran plenamente justiciables”®*; lo mismo ocurrird en caso de que la resistencia

simplemente impida la vulneracion de derechos al dirigirse contra acciones u omisiones de

260 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 18. Registro Oficial No.1 del 11 de agosto de1998.

261 Julio César Truijillo. La fuerza normativa de la Constitucion ecuatoriana actual. FORO 3 (2004), p.90.

262 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 3, inciso segundo. Registro Oficial No. 449
de 20 de octubre de 2008.

263 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 3, inciso tercero. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

264 Constitucién de la RepUblica del Ecuador. Articulo 66, numeral 3, inciso tercero. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.
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un érgano de poder publico el cual no podra alegar la ausencia de un procedimiento legal
que regule tal ejercicio de resistencia aun cuando esta resistencia afecte el
desenvolvimiento de sus actuaciones. No obstante, si bien la Constitucion no hace
referencia a la inmediatez en la aplicacion de estos derechos por parte de particulares,
cabe recordar que el derecho de resistencia es un derecho que se ejerce también ante
personas de derecho privado quienes no se ven exentos de respetar la inmediatez de este
derecho pues frente a ello la doctrina y la jurisprudencia han reconocido lo que se denomina
como la “eficacia inmediata” de los derechos que consiste en una extensién de la aplicacion
de derechos a relaciones horizontales pues es un hecho que no sélo el Estado incurre en
violaciones a los derechos de los seres humanos sino que esto sucede también entre
particulares. Es asi que, como parte de la seguridad juridica que debe regir en toda
relacién, se impone la obligacién de respeto a los derechos por parte de particulares o del
Estado; por lo mismo, lainmediatez rige también cuando el derecho de resistencia se ejerza

ante una persona de derecho privado.

Asi también, el numeral 4 del articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana determina que
“[n]inguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos [...]", lo cual resulta
de suma importancia en relacién con el derecho de resistencia pues, como se vera en la
seccion contigua de esta investigacion, éste ha tratado de ser incluso sancionado por el
Derecho Penal. Este principio, adicionalmente, guarda estrecha relacion con otro
contemplado en la Constitucién ecuatoriana que dispone que “[e]n materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva
vigencia?® pues con ello se propende que derechos como el de resistencia se ejerzan con
la mas amplia libertad y no se den sobre ellos interpretaciones que restrinjan su ejercicio
pues “[e]l ser humano es el alfa y omega de las normas juridicas, por lo que éstas, y
especialmente las que consagran derechos fundamentales, deben interpretarse en la forma
en que mas lo favorezcan.”?®® En materia de derechos humanos, a nivel internacional, esto
se ha reducido a dos principios hermenéuticos conocidos como “pro libertatis” y “pro
homine”, por los cuales la interpretacion de estos derechos debe ser del modo mas amplio

posible que favorezca la libertad y al ser humano?®’,

Ademas, la Constitucion establece en su articulo 11 numeral 8 que

265 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 5. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

266 Rubén Hernandez. Prerrogativa y garantia. San José: EUNED, 2006, p.61.

267 Rubén Hernandez. Prerrogativa y garantia. San José: EUNED, 2006, p.60-61.
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8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Respecto al inciso final del numeral citado, se ha dicho antes que esto explicaria que el
objeto del derecho de resistencia sea entonces una inconstitucionalidad al recaer sobre
acciones u omisiones que vulneran derechos, con lo cual los individuos que resistan
estarian colaborando con el Estado al impedir la persistencia de inconstitucionalidades. En
cuanto al inciso primero, se trataria sobre todo de una obligacién que surge para el Estado,
no obstante el derecho de resistencia no ha sido desarrollado progresivamente en el

Ecuador, sino a la inversa como se vera en las secciones posteriores de esta investigacion.

De esta forma se aprecia que los principios constitucionales que rigen en el ejercicio
de derechos en el Ecuador, concuerdan con otras disposiciones contenidas en la misma
Norma Suprema y que establecen, por ejemplo, el deber del Estado de “[g]larantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales™, la aplicacion de “los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion™® en el caso de los derechos humanos que se deriven de instrumentos
internacionales, la obligaciébn de los 6rganos de la administracién publica de aplicar
“directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas
en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente™’, entre otras. En el
caso del derecho de resistencia, todos estos principios conllevan a que se ratifique aquella
idea respecto a que este derecho no requiere de un procedimiento judicial que permita
encausar su ejercicio, como se ha expuesto que lo sostienen algunos sectores, 0 que este
derecho no tiene razon de ser actualmente pues se lo ejerce a través de otros derechos,
como otros lo manifiestan segun se ha demostrado en esta investigacion. Esto, pues es
gracias a los principios que aqui se han analizado que se evidencia que el derecho de
resistencia no requiere de un procedimiento judicial para ser ejercido y respetado ya que
es de directa e inmediata aplicacién y su ejercicio corresponde a todos los individuos por
igual ante personas de derecho publico o privado, siendo el Estado el obligado a

desarrollarlo; asi tampoco es aceptable sostener que se lo ejerce cuando otros derechos

268 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3, numeral 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

269 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 417. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
270 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 426, inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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se ejercen ya que los derechos son interdependientes y de igual jerarquia, cada derecho
que ha sido garantizado en la Constitucion cumple un fin especifico, lo mismo ocurre con
el derecho de resistencia cuyo reconocimiento no es inutil pues, como se ha demostrado a
lo largo de esta investigacion, cumple un fundamento en proteccién de derechos humanos;
y, sobre todo, el contenido del derecho de resistencia no puede ser restringido como
efectivamente sucede principalmente en el ambito penal, tal como ahora se procede a

analizar.

3.1.3 Delitos Penales vs. Derecho a laresistencia

Como se ha analizado en el capitulo dos de esta investigacion, la resistencia se ve
limitada en su ejercicio cuando, por media de ella, principalmente se afecta al orden social
0 se vulneran derechos de otros individuos. De esta forma, los limites al derecho de
resistencia impiden que éste justifique actos de violencia o delitos basados tanto en el
mismo derecho de resistencia como en sus derechos complementarios, que segun se ha
explicado anteriormente, son el derecho a la libertad de expresion, reunion y asociacién,
objecién de conciencia, entre otros, pues lo que se propende en un Estado es el ejercicio
pacifico de los mismos.?’* En palabras de Zaffaroni, esto se explicaria pues “[e]s claro que
no cualquiera que sufre una injusticia puede interrumpir una calle o una ruta y menos aun

dafar la propiedad ajena o incurrir en ilicitos mayores."?"?

No obstante, cierto sector de la doctrina reconoce que podria darse el caso que los
titulares del derecho de resistencia sobrepasen aquellos limites que se han reconocido en
su ejercicio e incurran, por lo mismo, en actos contrarios a Derecho, lesionado aquellos
bienes juridicos protegidos incluso por el Derecho Penal?”3, por lo que en tal situacién

el ejercicio del derecho de resistencia debe ser subsumido dentro de las normas aplicables
al error en Derecho Penal [...] asi quien haya efectuado acciones antijuridicas, en la

creencia de estar ejerciendo resistencia constitucional, quedara o bien eximido de pena o
ésta le sera [sic] rebajada.?™

Del otro lado, otro sector de la doctrina sostiene, por su parte, que siempre y cuando el
ejercicio del derecho de resistencia se ejerza dentro de sus limites y aun asi se los

sanciones penalmente, entonces podria afirmarse que se “se estaria penalizando el

21 Daniela Salazar. “El derecho a la protesta social en Ecuador. La criminalizacién de los manifestantes persiste
pese a las amnistias.” ¢Es legitima la criminalizacion de la protesta social? Derecho penal y libertad de
expresion en América Latina. Eduardo Bertoni (comp.). Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2010, p.101.
272 Raul Zaffaroni. “Derecho penal y protesta social”. ¢Es legitima la criminalizacion de la protesta social?
Derecho penal y libertad de expresion en América Latina. Eduardo Bertoni (comp.). Buenos Aires: Universidad
de Palermo, 2010, p.5.

273 Definicién de acto antijuridico en Ernesto Alban. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Quito: Ediciones
Legales, 2009, p.113,

274 Marta Salazar. “Positivizacion del derecho de resistencia en el Derecho Constitucional aleman”. Revista
chilena de derecho 20 (1993), p.330
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ejercicio legitimo de un derecho que es causa de exclusion del juicio de antijuridicidad o de
reproche al acto”’®; contrario sensu, al ejercerse resistencia por fuera de los limites
previstos no se estaria ya ante el ejercicio de un derecho sino de un acto antijuridico del
cual cabe una sancion penal. Mas es importante destacar que el margen que divide al
Derecho Penal del ejercicio de un derecho legitimo es estrecho por la misma subjetividad
gue se ha descrito entorno al derecho de resistencia y que se debe a que el acto que
provenga de un érgano estatal o de un particular puede para uno ser considerado como
una afectacion actual o potencial a un derecho humano, mientras que para otro dicha
resistencia puede ser considerada ilegitima por impedir, por ejemplo, el derecho al libre
desarrollo de otro individuo. Es por ello que, tal como se ha sefialado respecto a la protesta
social, “el Estado debe recordar que no es admisible cualquier limitaciéon a este derecho,
Gnicamente podria admitirse una restriccion [...] para proteger otro bien juridico de la
misma o mayor relevancia, como [...] los derechos a la vida e integridad personal?’®, con
lo cual, sobrepasado entonces el limite permitido se estaria fuera del ejercicio de un

derecho.

Sin embargo, lo que ha ocurrido en Estados como el Ecuador es que aun ejerciéndose
el derecho de resistencia dentro de sus limites, éste ha sido reprimido con el fin de ocultar
aguellos actos capaces de vulnerar derechos humanos. Esto ha llevado a que organismos

como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos reciba

informacion de organizaciones de la sociedad civil de varios Estados respecto del uso de
tipos penales relacionados con “ataques” “rebelion” u “obstaculizacion a las vias de
comunicacion” que son utilizados para iniciar procesos penales en contra de defensores y
defensoras de derechos humanos, los cuales no suelen cumplir con el principio de
legalidad en su formulacién.27?

Criterio que también ha sido compartido en el Ecuador por la propia Asamblea Nacional

Constituyente la cual mencioné que

[plara eliminar o neutralizar la resistencia, en muchos casos, se han disefiado y ejecutado
una serie de acciones tacticas o concretas, la criminalizacion de la protesta mediante la
presentacion de denuncias y acciones legales en contra de dirigentes, lideres y
pobladores. [...] y [...] la perversa identificacion entre los hechos politicos de resistencia
con delitos tipificados en el Codigo Penal.?’®

275 Alfonso Zambrano. “El Derecho a la Resistencia. ¢Utopia o Realidad?”. Del Estado Constitucional al
Neoconstitucionalismo. El Sistema Interamericano de DD.HH. a través de sus Sentencias. Guayaquil: Edilex
S.A,, 2011, p.289.

276 Daniela Salazar. “El derecho a la protesta social en Ecuador. La criminalizacién de los manifestantes persiste
pese a las amnistias.” ¢Es legitima la criminalizacion de la protesta social? Derecho penal y libertad de
expresion en América Latina. Eduardo Bertoni (comp.). Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2010, p.101.
277 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y
los defensores de Derechos Humanos en las Américas. 31 de diciembre del 2011, p.43.

278 Asamblea Nacional Constituyente. Informe de Amnistia denominada “Derechos Humanos Criminalizados”.
2008. Citado en Daniela Salazar. “El derecho a la protesta social en Ecuador. La criminalizacion de los
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Con este antecedente reconocido por el mismo Estado ecuatoriano es que el
recientemente aprobado Codigo Orgéanico Integral Penal, en su articulo 336, al tipificar el
delito de rebelion evita de forma expresa la identificacion del derecho de resistencia con tal

delito, tal como se aprecia en su inciso primero:

Articulo 336.- Rebelién.- La persona que se alce o realice acciones violentas que tengan
por objeto el desconocimiento de la Constitucién de la Republica o el derrocamiento del
gobierno legitimamente constituido, sin_gue ello afecte el legitimo derecho a la
resistencia, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que realice uno o varios de los siguientes actos, sera sancionado con pena
privativa de libertad de siete a diez afios.

1. Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus
atribuciones.

2. Impida la reunion de la Asamblea Nacional o la disuelva.

3. Impida las elecciones convocadas.

4. Promueva, ayude 0 sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del
Estado.?” (Lo resaltado no pertenece al original)

Por lo tanto, el elemento “violencia” es el que determina la distincion entre lo que seria un
delito de rebelion y el ejercicio del derecho en estudio. No obstante, bajo el antiguo Cdodigo
Penal ecuatoriano, cuya vigencia esta por terminar una vez que transcurra la vacancia legal
del Cdédigo Organico Integral Penal, también se tipificaba de modo similar al delito de
rebelién, es decir destacando el elemento “violencia” para su verificacién; mas, a pesar de
ello, se extendid la aplicacion de este tipo penal a casos de ejercicio legitimo de derechos
como la protesta social, con la Gnica intencion de reprimir y acallar a las personas que los
ejercian, tal como lo ha sefialado la Asamblea Nacional Constituyente en el referido informe
de Amnistia del afio 2008. Del mismo modo ahora se aprecia que “el 336, que tipifica el
delito de rebelién, es lo suficientemente general, como para que cualquier accién pueda
ser calificada de rebelion”?®. Y, asi como ha ocurrido con la rebelién, otros tipos penales
como el terrorismo, sabotaje, asociacion ilicita, obstruccién de vias, entre otros delitos, han
sido aplicados en contra de defensores de derechos humanos y de la naturaleza en el
Ecuador?®, lo cual ha sucedido porque se omitié considerar que la configuracién de tales

delitos no sélo requiere del

manifestantes persiste pese a las amnistias.” ¢ Es legitima la criminalizacion de la protesta social? Derecho
penal y libertad de expresién en América Latina. Eduardo Bertoni (comp.). Buenos Aires: Universidad de
Palermo, 2010, p.103.

279 Cadigo Organico Integral Penal (Ecuador). Articulo 336, inciso primero. Registro Oficial No. 180 de 10 de
febrero de 2014.

20 jyan Pablo Alban citado en De disidentes a delincuentes. Redaccién Plan V.
http://www.planv.com.ec/historias/politica/disidentes-delincuentes/pagina/0/1 (Gltimo acceso: 2014-04-02)

281 Comision Ecuménica de Derechos Humanos, Accién Ecolégica, INREDH. Criminalizacién a defensores de
Derechos Humanos y de la Naturaleza - Mayo 2012. Matriz descriptiva de casos de criminalizacién ocurridos a
partir de 2008 presentada antes la Asamblea Nacional el 15 de mayo del 2012.
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elemento objetivo sino el subjetivo, es decir la conducta debe estar encaminada en el
caso de terrorismo, “atentar contra la vida e integridad fisica de la sociedad”; [...] en el
caso del sabotaje, “producir alarma colectiva mediante la obstruccion de vias publicas”; vy,
en el caso de asociacion ilicita “reunirse o asociarse para planificar y cometer un delito”.
Elemento que definitivamente no existe en [...] [el] ejercicio del derecho a la
resistencia.?® (lo resaltado no pertenece al original)

Si bien en el nuevo Codigo Orgénico Integral Penal la tipificacion de terrorismo, sabotaje y
asociacion ilicita sufre ciertas variaciones en su texto respecto a la que mantenia en el
antiguo Caodigo Penal, lo cual para ciertos asambleistas ha significado que este nuevo
cuerpo legal garantice el ejercicio de derechos como la protesta social y otros?®, lo cierto
es que existe también bastante amplitud en los términos que tipifican dichos delitos tal
como ocurria con el antiguo Codigo Penal, siendo tal amplitud clave para criminalizar
derechos como la protesta social. Es entonces claro que podrian subsumirse conductas
que en realidad constituyen ejercicio del derecho de resistencia bajo alguno de los delitos

contenidos en el Cédigo Orgéanico Integral Penal pues

[...] encontramos una serie de tipos penales que por la laxitud de su redaccién pueden ser
perfectamente empleados para criminalizar la protesta. [...] Pensemos en cosas menores,
incidentes que no han causado conmocion social ni ha estado destinados a subvertir el
orden constitucional, las protestas afuera del Colegio Central Técnico podrian
perfectamente calzar en la descripcion tipica del delito de rebelion, o alternativamente, en
la de delito de sabotaje porque hubo puertas metalicas averiadas, llantas quemadas,
obstruccién de vias, y esto bajo la descripcion tipica actual del C.O.1.P., que es bastante
mas genérica que la anterior, da lugar a una pena de cinco a siete afios.28

Ademas de los delitos antes mencionados, el Cddigo Organico Integral Penal tipifica
la resistencia a la autoridad publica en su articulo 283. Es importante aclarar que para que
este tipo de resistencia sea sancionada debera ir acompanada de “violencias o amenazas”,
segun lo establece la norma ibidem. De esto se concluye gue una manifestacién pacifica
de individuos que resistan cierta orden de una autoridad publica, no sera punible, lo cual,
de aplicarse de esta forma, implicaria respeto al derecho de resistencia pues como se ha
explicado anteriormente, uno de los fundamentos de este derecho es actuar como una
garantia contra el abuso del poder publico. No obstante, de no efectuarse contra la
autoridad resistencia con violencia pero si amenazas, esto podria prestarse a cierta
subjetividad pues, de hecho, puede amenazarse tan sé6lo con el simple decir que no se

dara cumplimiento a la orden de la autoridad y, en ese caso, el individuo estaria ejerciendo

282 Fundaciébn Regional de Asesoria en Derechos Humanos. Informe  Defensores.
www.inredh.org/archivos/pdf/informe_defensora.pdf (Gltimo acceso: 2014-04-02)

283 Mauro Andino citado en Asamblea aprueba Cédigo Organico Integral Penal. El Telégrafo.
http://www.telegrafo.com.ec/politica/item/asamblea-aprueba-codigo-organico-integral-penal.html (altimo
acceso: 2014-04-02)

284 Juan Pablo Alban citado en De disidentes a delincuentes. Redaccion Plan V.
http://www.planv.com.ec/historias/politica/disidentes-delincuentes/pagina/0/1 (Gltimo acceso: 2014-04-02)
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su derecho de resistencia pero para la autoridad esta misma conducta podria ser
considerada como delito de resistencia en los término del articulo 283. Todo lo cual nos
demuestra lo facil que resulta criminalizar el derecho de resistencia bajo el Codigo Organico
Integral Penal, tal como ha ocurrido en épocas pasadas con el antiguo Cadigo Penal, por
lo que surge la necesidad de que normas penales de este tipo expresamente sefialen en
sus textos frases como “con excepcion de situaciones en que la ciudadania manifieste
legitimamente una resistencia... con una aclaracion de modo tal que los supuestos de la

protesta social legitima estén excluidos.”?®

Finalmente, cabe mencionar que en ciertos casos podria presentarse por parte de los
titulares del derecho de resistencia un abuso en este ejercicio, por lo cual se comprende la
necesidad de castigar actos que pongan en peligro otros bienes juridicos protegidos; sin
embargo, el Derecho Penal deben mantener su aplicacion como ultima ratio y no incurrir
en una forma de restriccion, o peor aun, de represion de derechos. En todo caso, ya que
los delitos antes descritos, por la amplitud con que se los tipifica, se prestan a confusion
respecto a si son el ejercicio de un derecho o un tipo penal, ante una duda como ésta, cabe
aplicar la norma mas favorable al reo (induvio pro reo) que sin duda sera aquella que
reconoce el ejercicio de un derecho. Ademas, como se ha analizado, quien ejercita el
derecho de resistencia puede encontrarse bajo la figura penal de “error” en relacion con el
alcance del derecho; por lo que, siempre y cuando los dafios que de este ejercicio se
deriven no sean mayores al derecho que el titular de la resistencia pretendia impedir su
vulneracién, en aplicacion del mismo principio induvio pro reo lo mas adecuado sera
considerarlo como el ejercicio de un derecho, lo cual llevaria a la exencién de la pena por
el delito que se creia haber sido perpetrado. En cuanto al elemento “violencia” que ha sido
visto como la posible forma de distinguir si se trata de un ilicito penal (en caso de que ella
concurra) o del ejercicio del derecho a la resistencia (en caso de que ella no concurra),
cabe sefalar que hace pocos dias atras en la Escuela de Derecho de la Universidad de
Harvard se llevo a cabo un interesante debate al respecto, en el cual entre las conclusiones
a las que se llegé se encuentran que la violencia en determinadas situaciones puede
resultar justificada y no constituirse en un ilicito penal sino que se trataria del ejercicio de
legitima resistencia, mas para que dicha resistencia violenta se considere legitima se debe
demostrar que esta evitandose con ella un dafio que no podria ser detenido de otra forma

y que los resultados de dicha violencia seran positivos para la comunidad; caso contrario

285 Juan Pablo Alban citado en De disidentes a delincuentes. Redaccion Plan V.
http://www.planv.com.ec/historias/politica/disidentes-delincuentes/pagina/0/1 (Gltimo acceso: 2014-04-02)
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se trataria de un delito o de un medio para llevar a cabo una situacion de anarquia

injustificada.?®®

3.2 Casos en los que se hainvocado el Derecho a laresistencia en el Ecuador

En esta seccién se analiza, primero, el tratamiento que el derecho a la resistencia ha
recibido por parte de la jurisprudencia nacional y, segundo, aquellos casos en los que este
derecho ha sido invocado en el Ecuador sin haber llegado a ser juzgados por la funcion
judicial del Estado. El estudio de ambos aspectos respecto al derecho de resistencia resulta
fundamental pues cabe sefialar que el segundo tendria la misma relevancia juridica que
aquellas resoluciones jurisprudenciales en torno a este derecho si se considera que la
modalidad de ejercicio del mismo puede ser mediante acciones de hecho por parte de la
ciudadania, en las que sélo ésta es capaz de determinar la pertinencia de dicho ejercicio
independientemente de que el poder estatal lo estime o no legitimo.

Respecto al primero de los aspectos a ser analizados, es importante partir aclarando
gue muy pocas han sido las causas en las que se ha discutido el derecho a la resistencia
y sobre las cuales se ha juzgado en el Ecuador. De hecho, en su mayoria, estas causas
han sido resueltas por el maximo 6rgano de administracién de justicia en materia
constitucional, es decir la Corte Constitucional. Asi, por ejemplo, uno de los primeros casos
en ventilarse ante la referida Corte se presentd en el afio 2009 por una accion de
incumplimiento interpuesta por Floresmilo Villalta en contra del Presidente del Tribunal
Cuarto de lo Penal de Pichincha?®’” ante la negativa de éste Ultimo de ejecutar la Amnistia
No.4 emitida por el Pleno de la Asamblea Constituyente el 14 de marzo del 2008 que
favorecié a defensores de derechos humanos y de la naturaleza que, en ejercicio de su
derecho a la resistencia, resultaron criminalizados, y por la cual se los excarcelaba; no
obstante, la pena privativa de libertad que cumplia Villalta en aquel momento era por un
supuesto delito de violacion y no por un delito politico que sea consecuencia de su

resistencia. En su motivacion, en lo que al derecho de resistencia concierne, la Corte sefialé

gue los implicados hicieron sus reclamos y activismo social en ejercicio de su derecho a
la resistencia o de la llamada desobediencia civil, que no es sino una version del mismo
dentro de una sociedad democrética regida por el imperio de la ley.

Vale la pena referirnos a Dalmacio Negro Pavén5, cuando hace referencia a Tomas
Hobbes en su tarea de completar la Teoria de Estado, en la que redujo al Derecho de

286 Harvard Law School. In Honor of Nelson Mandela: When, if ever, is violence justifiable in struggles for
political or social change? http://today.law.harvard.edu/honor-nelson-mandela-ever-violence-justifiable-
struggles-political-social-change-video/ (Gltimo acceso: 12/04/2014)

287 Corte Constitucional. Sentencia No. 0004-09-SAN-CC. Caso No. 0001-08-AN. Registro Oficial Suplemento
43 de 8 de Octubre del 2009.
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Resistencia como un hecho politico de la resistencia al poder publico, -incapaz- por
cualquier motivo, de cumplir su funcién esencial de ofrecer proteccion y seguridad.?8®

Importante resulta destacar de esta cita que, por una parte, la Corte establece que la
desobediencia civil es una modalidad de ejercer el derecho de resistencia en un Estado de
Derecho; vy, por otra, destaca que el derecho de resistencia es un hecho politico, es decir,
una accién de facto de oposicion a la autoridad. A pesar de ello de que la Corte entendi6
lo que el ejercicio del derecho de resistencia implicaba, razon por la cual la Asamblea emitié
una amnistia a quienes lo ejercieron y esto les implicé una sancién penal, la decision de la
Corte en este caso fue aceptar la accion por incumplimiento, declarar que la aplicabilidad
de la Amnistia en el proceso penal por delito de violacion y disponer que el Presidente del
Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha la cumpla, lo cual implicaba la excarcelacion de
Villalta a pesar de que la pena que cumplia no se debia a sancién por haber ejercido su
derecho de resistencia.

Posteriormente, ante la misma Corte Constitucional, una nueva accion de
incumplimiento fue interpuesta por los asesores legales de la Fundacién Regional de
Asesoria de Derechos Humanos INREDH en contra del Dr. German Gonzalez del Pozo,
juez vigésimo de lo Civil de Pichincha 2. En este caso también se exigia el cumplimiento
de la Amnistia emitida por la Asamblea Constituyente el 14 de marzo de 2008 en favor de
Ligia Raquel Pillaguano Collaguazo, defensora ambiental del territorio que se vio
amenazado por la construccion de una fundidora de ADELCA. El incumplimiento radicaba
en que Pillaguano continué siendo victima de hostigamiento judicial al ser llamada a rendir
confesién judicial por el juez vigésimo de lo Civil de Pichincha a peticion de los
representantes de la compafiia ADELCA pese a que la Amnistia habia sido emitida. Frente
a esto, en uno de los puntos de su motivacion, la Corte se refiere al “derecho de resistencia
o rebelidon” que junto a otros derechos como la dignidad humana y la legitima defensa,
constituyen el fundamento para otorgar la amnistia a Pillaguano y otros ciudadanos que se
verian perseguidos por luchar contra el deterioro ambiental derivado del proyecto de
ADELCA. Es importante destacar que para la Corte Constitucional el derecho de
resistencia seria lo mismo que la rebelion, lo cual nuevamente pone de manifiesto que la
resistencia en el Estado ecuatoriano tendria la suerte de una accién de hecho y no seguiria

un cause juridico como se ha expuesto que cierto sector de la doctrina mira en la actualidad

288 Corte Constitucional. Sentencia No.0004-09-SAN-CC Caso No.0001-08-AN. Registro Oficial Suplemento 43
de 8 de Octubre del 2009.

289 Corte Constitucional. Sentencia No0.008-12-SAN-CC Caso No. 0085-09-AN. Registro Oficial Suplemento
743 de 11 de Julio del 2012.
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a este derecho. De esta forma, la decision de la Corte fue aceptar la accion por

incumplimiento.

Interesante es el caso de la compafiia Exportadora Bananera Noboa S.A.?®° que, al
haber sido condenada al pago de una multa de 50 millones de délares por una glosa
tributaria determinada por el director regional del Servicio de Rentas Internas Literal Sur
correspondiente al ejercicio econémico 2005, presentd una accion de medida cautelares
por considerar que sus derechos al debido proceso, seguridad juridica y defensa se veian
vulnerados por el auto dictado por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia el 03 de febrero del 2012 que neg6 su recurso de hecho y de casacién
y ratificd el auto dictado por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 que
ordenaba el archivo de la demanda de impugnacion formulada por Exportadora Bananera
Noboa S. A. en contra de la referida glosa. Adicionalmente en esta misma accion de
medidas cautelares y por lo derechos considerados vulnerados, la compafiia invocé el
derecho a la resistencia cuyo objeto seria el auto de la Corte Nacional. No obstante, para
el Juez Cuarto de Trabajo de Guayas que conoci6 de la accidon de medidas cautelares, el
derecho a la resistencia consagrado en el articulo 98 de la Constituciébn entraria en
contradiccién con los articulos 27 y 42 (numeral 6) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional porque éstos establecen que las medidas
cautelares “[n]o procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas
u ordinarias, cuando se trate de ejecucion de érdenes judiciales o cuando se interpongan
en la accion extraordinaria de proteccion de derechos”®! y porque “prohiben [...] aceptar
acciones constitucionales sobre resoluciones judiciales”?°?, por lo cual decidié conceder de
forma parcial la accion de medidas cautelares y elevar consulta a la Corte Constitucional
respecto a cual seria “el mecanismo idéneo para hacer efectivo el derecho a la resistencia
que invoca el accionante”? y, en una resolucién posterior, rechaza la solicitud de
revocatoria de medidas cautelares justificando que se ha elevado a consulta constitucional
la contradiccién generada por las tres normas. De esta forma, la Corte Constitucional avoca
conocimiento de la causa, y en su sentencia manifesté que el Juez Cuarto de Trabajo del
Guayas extralimité sus competencia al acoger el derecho de resistencia invocado por la

empresa y concediendo parcialmente medidas cautelares y rechazando la revocatoria de

2% Corte Constitucional. Sentencia No. 034-13-SCN-CC Caso No. 0561-12-CN. Registro Oficial Suplemento
42 de 23 de Julio del 2013.

291 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Articulo 27. Registro Oficial
No. 52 de 22 de octubre de 2009.

292 Juez Cuarto de Trabajo del Guayas en su resolucion dictada el 21 de agosto de 2012 por la cual eleva
consulta a la Corte Constitucional.

293 Juez Cuarto de Trabajo del Guayas en su resolucion dictada el 21 de agosto de 2012 por la cual eleva
consulta a la Corte Constitucional.
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las mismas, pues estaba prohibido conceder estas medidas aun de forma parcial y lo
correcto debia ser suspender la causa y remitirla a la Corte Constitucional y no
pronunciarse sobre rechazos de revocatoria o concesiones de tales medidas. No obstante,
la Corte Constitucional no se llega a pronunciarse en su sentencia respecto al mecanismo
idoneo para hacer efectivo el derecho de resistencia o sobre las implicaciones del mismo,
lo cual hubiese sido un gran aporte en este estudio mas se aprecia que la Corte no tuvo
intencion de dejar asentado algun criterio respecto a este derecho cuyo andlisis era
fundamental en esta sentencia al ser una de las normas juridicas objeto de contradiccion,
pues cabe sefialar que de las otras dos normas la Corte si realiza un exhaustivo andlisis

en su resolucion.

Un importante pronunciamiento respecto al derecho de resistencia lo manifest6 el Juez
Décimo Segundo de lo Civil del Guayas dentro del caso de la Cerveceria Nacional C.A.?%
ala que ordené cumplir con el pago de utilidades adeudadas a un grupo de ex trabajadores,
criterio ratificado por la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas que establecié que el monto a pagar era de aproximadamente 90.9 millones de
ddélares mas intereses por adeudarse las utilidades de entre los afilos de 1990 y 2005, lo
cual llevé a que la Cerveceria interponga una accion extraordinaria de proteccién ante la
Corte Constitucional ejerciendo su derecho de resistencia al oponerse a la sentencia que
la condena al pago de tal cantidad, accion que fue desestimada y al respecto de la cual el
Juez Décimo Segundo de lo Civil del Guayas manifesté que el mencionado derecho de
resistencia “no permite atribuirle un sentido que ampare el derecho a rebelarse contra una
sentencia”®®®. Sobre este caso, cabe sefalar que hasta la actualidad no se ha efectuado el
pago por concepto de utilidades adeudadas y que tanto la Cerveceria Nacional como sus
actuales trabajadores iniciaron una campafa nacional en la que destacaban su ejercicio
del derecho de resistencia de forma pacifica dirigido contra aquellos decisiones judiciales
que obligan a cumplir con el pago de utilidades pues consideraban que estos
pronunciamientos judiciales afectan el derecho al trabajo de los actuales trabajadores de
la compafiia porque, de tener que cumplir con dicho pago, su estabilidad laboral se vera
afectada ya que seria dificil para la Cerveceria solventar remuneraciones teniendo que
pagar mas de 90 millones de dodlares y porque se estaria condenando a la Cerveceria

mediante una sentencia inconstitucional e ilegitima pues su principal argumento de defensa

294 Juzgado Décimo Segundo de lo Civil del Guayas. Causa 2010-0893. Sentencia de 26 de octubre del 2010.
295 Juez Pedro lIriarte. Juzgado Décimo Segundo de lo Civil del Guayas. Causa 2010-0893. Providencia de
mayo 2011.
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es la inexistencia de dicha obligacién en el caso de trabajadores tercerizados (como se

permitia en aquellos afios).

Se han expuesto el tratamiento que el derecho de resistencia ha recibido por los
administradores de justicia en el Ecuador. Ahora bien, existen también importantes casos
en los que se ha invocado el derecho de resistencia sin un procedimiento legal de por
medio. Asi, por ejemplo,

[e]n la Amazonia, los pobladores de comunidades como Playa Cuyabeno, Tiwino, la
Victoria; en la Sierra: San Pablo de Amali, Intag, Angamarca, etc. Se han resistido a la

construccion de pozos petroleros y centrales hidroeléctricas, debido a que estos proyectos
no han sido consultados y no tienen concordancia con el modelo de desarrollo local.2%

De igual manera, este derecho ha sido invocado en el Ecuador por ciertas organizaciones
como la Unién Nacional de Educadores que lo ejercié dirigido contra la evaluacion de
maestros que organizé el Ministerio de Educacion en el afio 2009, el Sindicato de
Trabajadores de Machala que resistio la decisién de despido injusto de 17 trabajadores del
Municipio por parte de Servicios Publicos del Municipio de Machala, los transportista de
Carchi que pacificamente resistieron la inseguridad y transporte ilegal generadas por falta
de control de transito policial, el grupo de estudiantes universitarios organizados por la
Federacion de Estudiantes Universitarios del Ecuador que resistieron al proceso y
resultado electoral en el que se nombré al rector de la Universidad Técnica de Manabi en
mayo 2012.2°7 Si bien no en todos estos casos hubo éxito al invocar el derecho de
resistencia que logre impedir la continuacién o perpetracion de aquellos actos que
vulneraban derechos de estos individuos, e incluso en ciertos casos esta resistencia llevo
a sus titulares a ser sancionados penalmente, ésta no seria la correspondiente actitud que
los obligados a respetar este derecho deben tener, principalmente el Estado, ya que lo que
se espera al invocarse este derecho es que los actos a los que resiste se corrijan y sus

derechos no se vean afectados.

3.3 Ejercicio del Derecho a laresistencia en el Ecuador

Para comprender el ejercicio del derecho a la resistencia en el Ecuador, se debe
analizar el espiritu que tuvo el legislador constituyente al introducirlo en la Constitucion
ecuatoriana del aflo 2008. Aunque bien, es importante aclarar que, por parte de la
Asamblea Nacional Constituyente, “uno de los temas pocos discutidos fue el derecho a la

resistencia de los pueblos frente a acciones del poder publico que impliquen violacién a los

2% Wilton Guaranda. “La consulta previa y el derecho a la resistencia”. Nuevas Instituciones del Derecho
Constitucional Ecuatoriano. Luis Saavedra (ed.). Quito: Fundacién Regional de Asesoria en Derechos
Humanos, INREDH, 2009, p.178.

297 Maria Ramos. “Imprecisiones respecto al Derecho a la Resistencia en el Ecuador”. USFQ Law Review
2012 (1), p. 4y5.
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derechos humanos, que sin mayor tramite fue incluido en la carta fundamental”®,
Efectivamente, del estudio de las Actas de la Asamblea Constituyente que tratan el derecho
a la resistencia, se aprecia que no existio una discusion técnica que esclarezca las
implicaciones del mismo, a tal punto que algunos constituyentes solicitaron “precisar a qué
llamamos o como se ejerceria ese derecho a la resistencia”®, mas tal precisién no se
efectlio. Algo que si resulta claro es que la consagracion del derecho a la resistencia en la
Constitucion ecuatoriana tuvo como su principal fundamento por parte de la Asamblea
Constituyente la consideracion que

[e]ln un Estado que se ha caracterizado por las recurrentes violaciones a los derechos

ciudadanos, la creacién del derecho a las resistencias y de la accion ciudadana como

instrumentos de defensa y proteccion preventivas a tales derechos, son cambios que

reencausan el poder ciudadano hacia formas expresas de tutela y aseguramiento de los
derechos y de los componentes del buen vivir.3°

Sin embargo, el “poder ciudadano” que los Asambleistas propugnaban a través del derecho
de resistencia fue de cierta forma delimitado al manifestarse por parte de los constituyentes
que este derecho se debe ejercer “con altura”, “civiimente”, “organizadamente”, que “se
aleja el domino del palo, de la piedra, de la quema, de los gritos, de los insultos, del
bacanal”, se trata de “una resistencia civil en democracia”.*** Es decir que, si bien a través
del derecho de resistencia en el Ecuador se estaria reconociendo una forma de ejercicio
de la soberania popular, no obstante este poder del pueblo se ve controlado por el orden
social, la institucionalidad del Estado, la democracia, pues se evidencia que se trata de
evitar un ejercicio violento de este derecho. Es por ello, incluso, que ciertos constituyentes
propusieron el reemplazo del término “resistencia” por otro que no corra el riesgo de
malinterpretarse como una forma de “resistencia armada”°?; sin embargo, el término se
mantuvo. De este primer analisis, se desprende vy ratifica lo que se dijo al exponerse los
casos en los que ha invocado el derecho de resistencia en la seccion precedente, y es que
el ejercicio del derecho de resistencia en el Ecuador consiste en acciones de hecho
pacificas, es decir que aqui no rige aquella idea manejada por cierto sector de la doctrina
gue, segun se ha presentado en esta investigacion, sostiene que la resistencia en los
tiempos actuales ha sido “institucionalizada” y no se ejerce mediante acciones de hecho
sino a través de instituciones juridicas como una accion de proteccion, por ejemplo. Asi, en

el Ecuador el derecho de resistencia puede tomar forma de huelga de hambre, movilizacion

298 Wilton Guaranda. “La Consulta Previa y el Derecho a la Resistencia”. Nuevas Instituciones del Derecho
Constitucional Ecuatoriano. Luis Saavedra (ed.). Quito: Fundacién Regional de Asesoria en Derechos
Humanos, INREDH, 2009, p.141.

299 Gustavo Darquea (Asambleista). Asamblea Constituyente. Acta 053-A. 27 de mayo del 2008, p.64.

300 Asamblea Constituyente. Acta 053-A. 27 de mayo del 2008, p.8.

301 Algunos de los pronunciamientos de los Asambleistas Constituyentes en el Acta 053-A. 27 de mayo del
2008.

302 Asamblea Constituyente. Acta 053-A. 27 de mayo del 2008.
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popular, bloqueo fisico usando el propio cuerpo o mediante objetos, boicot a un producto

0 empresa, manifestacion pacifica, etc.3%

Por otra parte, a pesar que el derecho de resistencia en el Ecuador puede ser visto
como una novedad y como “la herramienta mas rica que le esta dando la Mesa dos [de la
Asamblea Constituyente], a las ecuatorianas y a los ecuatorianos, individual y
colectivamente™?, la resistencia ha sido ejercida desde mucho antes de su consagracion
en la Constitucion del 2008. Asi, por ejemplo, autores como Zambrano®®® destacan la
resistencia de los Cafaris a la invasion Inca, la resistencia de los aborigenes americanos
a la conquista y colonizacién espafiola, la resistencia en los inicios de la época republicana
de ciertos sectores de la poblacion contra Juan José Flores por su extranjerismos e
intencidon de perpetuarse en el poder, y, en tiempos mas actuales, la resistencia de la
poblacion que llevé al abandono de sus cargos de Presidentes de la Republica a Abdala
Bucaram, Jamil Mahuad, Lucio Gutiérrez, entre otros episodios de la historia que
demuestran que este derecho se ha ejercido en el Ecuador previo a su positivizacion

constitucional.

Los episodios antes descritos demuestran como las personas han resistido a un poder
gue los ha oprimido, frente a lo cual ciertos regimenes politicos intolerantes han recurrido
al uso excesivo del Derecho Penal para reprimirlos e impedir que resistan a su poder. He
ahi que se evidencia que aun cuando la resistencia en el Ecuador fue ejercida previa a su
positivizacion constitucional en el afio 2008, el que ahora conste expresamente dota, a
aguellos que se veian amenazados con la penalizacién de su resistencia, de un argumento
constitucional para defenderse y continuar llevando a cabo tales actos de resistencia pues
este derecho no puede ser restringido por ninguna norma, menos aun penal, tal como lo
establece el ya mencionado principio contenido en el numeral 4 del articulo 11 de la
Constitucion®®®. En este sentido, y en aplicacion de principios reconocidos en el Ecuador
como el de soberania popular y debido a los fundamentos mismos que explican al derecho
de resistencia como un ejercicio de defensa de derechos y de control de un poder abusivo,

es que autores como Ramiro Avila®"” sostienen que el limite en el ejercicio del derecho de

303 Rodolfo Capon. Derecho Internacional del Trabajo. Su construccién. La Plata: Editora Platense, 2011, p.191.
304 Martha Roldos (Asambleista). Asamblea Constituyente. Acta 062-A. 16 de junio de 2008, p.63.

305 Alfonso Zambrano. “El Derecho a la Resistencia. ¢Utopia o Realidad?”. Del Estado Constitucional al
Neoconstitucionalismo. El Sistema Interamericano de DD.HH. a través de sus Sentencias. Guayaquil: Edilex
S.A.,, 2011, p.285, 286, 297.

306 Art, 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 4. Ninguna norma juridica
podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. [...]

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11, numeral 8, inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

307 Ramiro Avila. Entrevista. 8 de abril del 2014.
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resistencia no puede ser establecido por el mismo Estado, ya que se trata de un derecho
“asistémico” que perderia sentido si es controlado por el poder contra el cual se dirige, que
si bien en ciertas ocasiones recae contra un particular, es principalmente el poder Estatal.
Concuerdo en esta postura en cuanto a que en el Ecuador se ha demostrado que el mismo
Estado es capaz de limitar el ejercicio del derecho de resistencia a tal punto de llevarlo al
ambito penal y criminalizarlo por una falta de entendimiento que se trata de un derecho o,
como se ha dicho antes, porque no hay tolerancia al mismo, por lo cual permitir que la
administracién publica establezca el alcance de este derecho seria impedir que los
ciudadanos ejerzan su plena soberania popular y controlen al poder cuando este afecte
sus derechos pues justamente se ejerce resistencia ya que el Estado no esta cumpliendo
con su deberes de la forma debida. Bajo este argumento, de acuerdo a Avila3®®, seria el
mismo titular del derecho de resistencia quien decida el alcance del mismo; no obstante,
considero que en el Ecuador y en otros Estados en los que rigen ciertos principios de
organizacion para que éste no degenere en una anarquia, no se podria aceptar que los
ciudadanos ejerzan un derecho de resistencia con limites derivados de lo que cada uno
considere. Por lo tanto, como se ha explicado en el capitulo dos de esta investigacion, en
el ejercicio del derecho de resistencia en el Ecuador rigen aquellos limites que se
reconocen en instrumentos internacionales suscritos o ratificados por el Ecuador; limites
que se podrian decir que son basicos o generales en el ejercicio de todo derecho humano
justamente para que los derechos no sean el instrumento para amparar cualquier tipo de
actuacion. Entre estos limites, conforme ya se ha analizado, se encontrarian el orden

publico y los derechos de otros individuos.

Respecto a esto Ultimo, se ha expuesto en esta investigacion que debido a la gran
subjetividad que conlleva el derecho de resistencia al permitir oponerse a todo tipo de
actuacion de una persona de derecho publico o privado que actual o potencialmente se
considere que estaria vulnerando un derecho, cuando lo mismo para otra persona podria
ser el ejercicio de otro derecho, por lo cual se generaria un conflicto de principios y reglas
pues los derechos tienen ese doble caracter por encontrarse prescritos en una norma
juridica como lo es la Constituciéon y por contener en si valores de los cuales nacen
principios que guian el ejercicio de los derechos®®. Frente a esto, como lo sefiala Alexy,
“un conflicto de principios sélo puede resolverse por ponderacion™°, método de solucién

reconocido en el Ecuador a través de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

308 Ramiro Avila. Entrevista. 8 de abril del 2014,

308 Robert Alexy. “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”. Rubén Sanchez (Trad. y ed.) Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional 11 (2009), p.6.

310 Robert Alexy. “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”. Rubén Sanchez (Trad. y ed.) Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional 11 (2009), p.6.
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Control Constitucional que dispone que en aplicacion de la ponderacion “[s]e debera
establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las
circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada [...]"*%, con lo cual
queda claro que dependeréa del contexto de cada situacién que se presente el determinar
si se concede o0 no preferencia al ejercicio del derecho de resistencia o si es otro el derecho
el que prevalece pues la ponderacion en derechos busca que “[c]Juanto mayor sea el grado
de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser
la importancia de la satisfaccion del otro.”? No obstante, se ha dicho antes respecto al
derecho de resistencia que los limites no pueden ser impuestos por el Estado ya que la
resistencia perderia sentido, mas al hablarse de ponderacién se estaria reconociendo la
necesidad de un tercero que resuelva finalmente si el derecho de resistencia prevalece
frente a otro, tercero que al ponderar derechos como la resistencia que se encuentra
expresamente consagrado en la Constitucién no seria en el Ecuador otro que la Corte
Constitucional como maximo érgano de administracion de justicia en materia constitucional,
lo cual podria llevarnos a pensar que se estaria dando al Estado la posibilidad de intervenir
en el ejercicio del derecho de resistencia e incluso de limitarlo cuando considere que frente
a él prevalece otro derecho, lo cual se opone a la esencia del derecho de resistencia. Sin
embargo, cuando exista una colision del derecho de resistencia de un individuo frente a
otro derecho de un particular y el Estado sea quien lo resuelva a través de la ponderacion,
en este ambito no se aprecia que el derecho de resistencia sufra una limitacién por parte
del Estado que pueda peligrar y convertirse en un medio para que la ciudadania no se
oponga al él, pues el Estado actuaria realmente como un tercero independiente al resolver
el ejercicio de derechos entre particulares. El problema entonces surge cuando el derecho
de resistencia se dirige contra un acto del poder publico, ya que en ese caso si podria
surgir un conflicto de intereses al ser el mismo Estado quien lo resuelva, aun cuando bajo
el esquema de division de poderes sea un 6rgano judicial el que lo haga pues incluso este
organo puede tener interés en limitar el derecho de resistencia ya que como se ha visto en
casos ecuatorianos, se han intentado dirigir el derecho de resistencia contra sentencias
frente a lo cual ha sido la misma funcion judicial la que ha establecido que no se puede
resistir a las mismas, comprobandose entonces que el Estado no puede establecer el limite
al derecho de resistencia pues desconocerd la esencia del mismo y generalmente no
aceptara que este derecho impida el normal desarrollo de sus actuaciones. Por lo tanto, en

este ultimo caso, el ejercicio del derecho de resistencia en el Ecuador no encuentra mas

311 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Articulo 3, numeral 2.
Registro Oficial No.52 de 22 de octubre de 2009.
312 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Articulo 3, numeral 2.
Registro Oficial No.52 de 22 de octubre de 2009.
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limites que los generales a los derechos y no puede ser controlado por el Estado al ser los
actos de este el objeto de resistencia.
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4. CONCLUSIONES

1) En principio, se puede afirmar que en el sistema juridico vigente, el derecho a la
resistencia encuentra formas y limites determinados en su ejercicio, tal como se ha
expuesto en esta investigacion. Los limites no devienen prescritos de manera especifica
para este derecho, sin embargo se ajustan a aquellos que se reconocen, tanto interna como
internacionalmente, en el ejercicio de todo derecho humano. Sobre todo, el alcance del
derecho a la resistencia no puede llegar a afectar derechos humanos de otros individuos
cuando el bien juridico protegido por estos otros derechos es superior; asi tampoco, en
ejercicio de la resistencia se puede alterar el orden social (aunque sobre este Ultimo se
hara una precisién importante posteriormente).

2) Sin embargo, la historia nos demuestra que los limites sefialados en el numeral
anterior han llegado a quebrantarse al ejercerse el derecho en estudio, lo cual no ha sido
del todo equivocado pues la misma esencia del derecho de resistencia es de oposicién a
actos del poder publico, al ordenamiento juridico, al Estado legitimado, e incluso a lo que
omitan o hagan particulares, pues un individuo puede considerar que cualquiera de estos
afectan o afectaran sus derechos y por ello los resiste. Es asi que en ejercicio del derecho
a la resistencia se ha llevado a cabo, en la Antigliedad, desde un tiranicidio y, en tiempos
actuales, hasta el derrocamiento de Presidentes de la Republica legitimamente electos;
hechos que constituyen una alteracion del orden social y una vulneracion del derecho a la
vida (bien juridicamente protegido y de caracter superior) del tirano al que se le ha dado la
muerte, y esto se lo ha hecho en la mayoria de los casos basado en la necesidad de los
individuos de defender sus derechos frente a un ejercicio abusivo del poder. Sin embargo,
aungue resulte evidente que llegar al extremo de vulnerar el derecho a la vida de una
persona es ya un ejercicio ilegitimo del cualquier derecho, vale mencionar que la
resistencia ejercida con tales consecuencias ha intentado justificarse como una forma de
“legitima defensa” cuando se resiste a quien también ha menoscabado o potencialmente
menoscabara derechos de la misma jerarquia. Al respecto, ratifico el criterio expuesto en
el numeral anterior en cuanto a que en ejercicio del derecho a la resistencia no se podria
vulnerar un bien juridico protegido de caracter superior, mas considero que si se podria
llegar a alterar el orden social al recurrir al uso la fuerza en ejercicio de la resistencia
siempre y cuando sea para evitar un mal mayor, pues en determinados casos la fuerza
podria ser la Unica via para detener aquella vulneracion de derechos; de otro modo, es
decir, si no se trata de evitar un mal mayor y si se vulneran derechos cuyos bienes juridicos
protegidos sean superiores, la resistencia acompafada de fuerza o violencia no encontraria

justificativo y pasaria a ser un ilicito y ya no el ejercicio de un derecho. En definitiva,
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considero que habiendo demostrado que el derecho a la resistencia es un derecho humano
que, en principio, debe respetar aquellos limites generales que se aplican a todo derecho
humano los cuales serian el no transgredir el orden social y el no vulnerar derechos cuyos
bienes juridicos protegidos sean superiores al de los derechos que pretenden ser
protegidos en ejercicio del derecho a la resistencia. Sin embargo, respecto al primero de
estos limites el derecho a la resistencia es en si mismo una excepcion pues a través de su
ejercicio se podria justamente alterar el orden social al desconocer un régimen legitimado,
un gobernante democraticamente electo, una norma juridica valida, cualquier acto de un
particular, etc. si estos propician la vulneracién de derechos. Por lo mismo, en este punto
se destacaria Unicamente como limite los derechos de otros individuos cuyos bienes
juridicos protegidos sean superiores. Asi, bajo esta argumentacion, la resistencia como
tiranicidio no seria un ejercicio correcto del derecho de resistencia.

3) Por lo antes sefalado, al permitirse que en ejercicio del derecho a la resistencia no
se observe un limite en relacion con el orden social y se lo pueda dirigir contra el Estado
legitimado, se ha concluido que no puede ser el Estado quien decida sobre el alcance del
derecho de resistencia y, por lo mismo, tampoco una norma juridica podria delimitar al
derecho en estudio. Es por tal razon que muchos autores han apelado a la “prudencia” o
“responsabilidad” en el ejercicio del derecho de resistencia al no poder reconocer limites
precisos en su ejercicio y al identificar que los Unicos sujetos capaces de definir su alcance
son los mismos titulares de este derecho como consecuencia de la propia soberania
popular. No obstante, concuerdo con quienes consideran que el limite del derecho de
resistencia estaria dado, por una parte, una vez que se elimine aquel acto objeto de
resistencia pues asi se estaria poniendo fin a la actual o futura vulneracion de un derecho;
y, por otra parte, cuando la resistencia se desvirtie en aquello que justamente trataba de
impedir, es decir, cuando por ejercer el derecho de resistencia se comentan atropellos a
derechos de otros individuos lo cual guardaria concordancia con el limite identificado en el
numeral anterior. De esta forma, se evitaria que la resistencia genere una situacion de caos
injustificado e indefinido en el tiempo.

4) En otro escenario se aprecia también que, sin sobrepasar los limites antes
sefialados, la ciudadania puede ejercer su derecho a la resistencia y manifestar su
descontento respecto al régimen legitimado y a los gobernantes, frente a lo cual, al no ser
asumida dicha resistencia como una forma de ejercer un derecho sino, por ejemplo, como
un acto de sabotaje o rebelidn u otro tipo penal, se puede facilmente restringirla a pesar de
que la resistencia tiene entre sus fundamentos el ser una garantia contra el abuso de poder
y en aplicacion de ello, como se ha demostrado en esta investigacion, puede incluso llegar

al “desconocimiento de la Constitucion de la Republica o el derrocamiento del gobierno
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legitimamente constituido” que son los actos nucleares castigados por el Cédigo Organico
Integral Penal bajo el delito de rebelion. Asi también, el ejercicio del derecho de resistencia,
aun cuando no sobrepase los limites antes referidos, se ve restringido cuando se dirige
contra un acto de un érgano del Estado que serd después el que termine decidiendo si
cabe o no el ejercicio del derecho a la resistencia en tal situaciébn, como se ha apreciado
gue ha ocurrido en el Ecuador, lo cual refleja claramente una falta de imparcialidad por
quien juzga la pertinencia de este derecho. Por todos estos motivos descarto que sea el
Estado quien establezca los limites al derecho de resistencia porque, si bien el ser humano
tendra siempre esa necesidad de resistir a aquello que lo afecta, razén por la cual el
derecho de resistencia es un derecho humano y pre-estatal, esta potestad no es mas que
un ideal si su ejercicio se puede ajustar a un tipo penal y si es el Estado quien decide cémo
ejercerlo aun cuando la resistencia se dirija contra él, lo cual puede ocurrir tanto en un
Estado de Derecho o en un Estado constitucional de derechos y justicia como lo es el
Ecuador.

5) Por lo expuesto, cabe la resistencia contra los mismos intentos de limitarla a través
del Derecho Penal pues esta criminalizacién constituye una vulneracion al ejercicio de este
derecho y, como se ha explicado, la resistencia se dirige, bajo ciertos limites, contra
cualquier acto que afecte un derecho; es decir, que en este caso se hablaria del ejercicio
del derecho a la resistencia contra un acto que menoscaba el mismo derecho de
resistencia. Mas aun, como se ha explicado en esta investigacion, segun lo establece la
Constitucién ecuatoriana, todo acto que vulnera derechos es inconstitucional®*®* (aunque
teniendo claro que la declaracion de inconstitucionalidad compete a la Corte Constitucional)
se entiende entonces que la represion del derecho de resistencia a través de su
criminalizacion “[s]era inconstitucional™!* por ser una “accion [...] de caracter regresivo que
disminuy[e], menoscabl[a] o anul[a] injustificadamente el ejercicio de los derechos™!® (en
especifico del derecho a la resistencia). Por lo mismo, seria contrario al Derecho y a la
racionalidad cumplir con aquello que menoscaba derechos y es inconstitucional, por lo cual
resulta pertinente resistir a dicha criminalizacion y vulneracion del propio derecho de
resistencia. No obstante, al no recibir consecuencias penales por ejercerse un legitimo
derecho, segun se ha explicado en este numeral, esto podria dar paso a que sus titulares

lo ejerzan de modo abusivo. Frente a lo cual resulta necesaria la observancia a los limites

313 Art. 11.-[...] 8.[...] Sera inconstitucional cualquier accion u omisién de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11, numeral 8, inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

314 |bid.

315 |pid.
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antes mencionados ademas de que su ejercicio debera efectuarse de la forma que a
continuacion se detalla.

6) Adicionalmente, la distincion del ejercicio de la resistencia como un derecho o como
un acto ilicito, estaria dada por el hecho de haberse presentado o no un acto capaz de
vulnerar un derecho; en caso de presentarse dicho acto entonces estariamos ante el
ejercicio del derecho a la resistencia, no habiendo dicho acto significaria que el ejercicio de
la resistencia es un ilicito que deberd ser penalizado pues no se ha evidenciado la
concurrencia del elemento objetivo para que pueda ser configurado como un derecho.

7) Elderecho a la resistencia podria verse como incompatible frente al Derecho porque
éste fue creado para cumplirse, mientras que la resistencia permite el incumplimiento del
Derecho cuando se considere que afecta o afectara derechos de los individuos. De hecho,
como se ha analizado, muchos autores se han opuesto al reconocimiento del derecho a la
resistencia justamente por considerarlo contrario al Derecho. Vale sefialar que la propia
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en uno de sus considerandos de su
Predmbulo, promueve evitar el ejercicio del derecho de resistencia a través de un régimen
juridico capaz de proteger derechos: “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 rebelién contra la tirania y la opresion”!é, De lo cual se desprende
que la resistencia resulta innecesaria cuando a través del Derecho se logra una eficaz
proteccion a los derechos humanos y esto es respetado tanto en el ambito publico como
en el privado; caso contrario, es decir cuando el Derecho no cumpla tal funcién, seran los
individuos quienes recurran a otras formas de proteccion de sus derechos, lo cual se podria
conseguir a través de reclamamos, protestas, o cualquier otro acto que ponga de manifiesto
su resistencia a aquello que afecta sus derechos. Todo lo cual demuestra que la resistencia
es compatible con el Derecho pues su ejercicio busca impedir la vulneracion de derechos
y propende a la eliminacion de relaciones injustas en las que personas de derecho publico
0 privado se impongan sobre los individuos menoscabando sus derechos. Por o mismo, el
derecho a la resistencia, al igual que el Derecho en si, tienen como su fin o valor de
inspiracion el alcanzar la justicia.

8) En relacién con lo anterior cabe sefialar que aunque ciertos doctrinarios han
considerado a la resistencia como un retroceso y retorno a aquel estado de naturaleza en
el que se ha entendido vivian los seres humanos previo a organizarse politica y
juridicamente; no obstante, el que existan excepciones de personas de derecho publico o

privado que en evidente injusticia menoscaben derechos de otros individuos es ya un

316 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Preambulo.
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retroceso a dicho estado, por lo que es a partir de dichos actos capaces de vulnerar
derechos que se estaria incurriendo en actos que no se adecuan a aquel régimen de
proteccion de derechos al cual se refiere el citado considerando de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Ante esta situacion estimo pertinente considerar a la resistencia
como una herramienta juridica que permite que los individuos no solo dependan del Estado
para proteger sus derechos, sino que colaboren con él en dicha proteccion al resistir todo
aquello que los afecta individual o colectivamente, lo cual se explica, ademéas, como una
forma de la ciudadania de ejercer su soberania popular. Esto, bajo la actual Constituciéon
ecuatoriana se traduce ademas en una forma de participacién ciudadana asi como de
control social.

9) El ejercicio del derecho de resistencia consiste en acciones de facto, por ejemplo,
huelgas de hambre, protestas, manifestaciones, etc. Su ejercicio no se reduce a iniciar
acciones judiciales ni al ejercicio de otros derechos, como lo ha sefialado cierto sector de
la doctrina, pues aungue otros derechos como la libertad de expresion, reunién, o
asociacion puedan concurrir a la par del ejercicio del derecho de resistencia, cada uno
cumple un fin especifico que, segin se ha explicado en esta investigacién, no puede
suplirse en uno o en otro. La resistencia tienen como fin proteger de forma eficiente
derechos cuando estos se ven afectados por cualquier acto (entiéndase por tales tanto a
acciones como a omisiones, segun se ha explicado en esta investigacion) de una persona
de derecho publico o privado, y dicho fin lo alcanza a través de acciones de hecho. Este
fin y medios no los tiene ningln otro derecho o accion judicial o constitucional aunque se
trate de asimilarlos.

10) Lo anterior no significa que la resistencia opere como ultima ratio, cuando
mediante otros mecanismos juridicos no se ha logrado la proteccion de un derecho como
ciertos doctrinarios lo han sefialado. De hecho, la resistencia puede ejercerse a la par, por
ejemplo, de una garantia jurisdiccional o de una medida cautelar que se inicien ante la
actual o posible afectacion de un derecho, pues es por ello que se ha dicho que la
resistencia busca una proteccion “eficaz” de derechos, ya que iniciar una garantia
jurisdiccional u otro mecanismo institucional puede tomar cierto tiempo que, aungue corto,
con el ejercicio del derecho a la resistencia se lo evita por lo que resulta mas eficiente que

aguellos.
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