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1. TITULO

“NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 346 DEL CODIGO ORGANICO

INTEGRAL PENAL”



2. RESUMEN

El Ecuador tiene una historia de lucha social importante desde la época de
la colonia para liberarnos del yugo espafiol, hasta nuestros dias por
conseguir la liberacion social y nacional, en este marco, vemos como en la
actualidad subsisten los problemas en el ambito legal, pues a conocer,
las leyes siempre fueron impuestas para beneficio de pocos, que son los
que han venido sucediéndose en el poder; en el transcurso del tiempo
siempre han persistido hechos de judicializacion,  persecucion,
denigracion y encarcelacion de dirigentes sociales y lideres politicos que
defienden causas publicas, configurandose una suerte de criminalizacion de
la lucha social, producto de la ambigiiedad de nuestra legislaciébn sobre
tipos penales que fueran impuestos por gobiernos dictatoriales en épocas
pasadas y que se mantienen en el Cddigo Orgéanico Integral Penal. Esta
legislacion penal incongruente, no se ha adecuado al garantismo que
ofrece nuestra Constitucion, por lo tanto, la normatividad penal, es utilizada
y aplicada por el poder del Estado a través de la funcién judicial que ha
claudicado su autonomia para servicio del gobierno de turno que interviene
groseramente en la justicia ordinaria imponiendo términos de coémo se
debe juzgar la legitimidad de los actos de defensa del pueblo,
encarcelando la libertad y acallando la protesta social que se encuentra
protegida por la Constitucion de la Republica como derecho a la
resistencia. Bajo este discernimiento, podemos afirmar que en el Ecuador
cuyo principio fundamental lo ubica como Estado Constitucional de

Derechos y de Justicia, se vulneran los derechos humanos, lo que



distancia al Estado del cumplimiento de los tratados y convenios
internacionales suscritos, ya que la tutela efectiva de los derechos y
garantias, asi como la justicia, se han convertido en una mera enunciacion

en el papel.



ABSTRACT

Ecuador has a history of important social struggle since the colonial period to
free us from the Spanish yoke, until today to achieve social and national
liberation, in this context, we see how currently problems remain in the legal
field, because To know, laws were always imposed for the benefit of the few,
who have been succeeded in power; In the course of time there have always
been acts of prosecution, persecution, denigration and imprisonment of
social leaders and political leaders who defend public causes, forming a sort
of criminalization of social struggle, resulting from the ambiguity of our
legislation on criminal types that were Imposed by dictatorial governments in
the past and which are maintained in the Integrated Criminal Code. This
incongruous criminal legislation has not been adapted to the guaranty offered
by our Constitution, therefore, criminal law is used and applied by the power
of the State through the judicial function that has crippled its autonomy to
serve the government on duty Who intervene grossly in ordinary justice by
imposing terms on how to judge the legitimacy of the acts of defense of the
people, imprisoning freedom and silencing the social protest that is protected
by the Constitution of the Republic as a right to resistance. Under this
discernment, we can affirm that in Ecuador whose fundamental principle
places it as a Constitutional State of Rights and Justice, human rights are
violated, which distance the State from compliance with the international
treaties and agreements signed, since effective protection Of rights and

guarantees, as well as justice, have become a mere enunciation on paper.



3. INTRODUCCION

El trabajo de tesis estd estructurado en el marco de las disposiciones
legales del Reglamento de Régimen Académico de la Universidad Nacional

de Loja:

Este trabajo investigativo es fruto de mi interés por la defensa al derecho a
la vida como un derecho innato inherente a todo ser humano; ya que es de
trascendental importancia para la defensa de la democracia constitucional:
el derecho a la resistencia y una de sus principales expresiones la protesta
social, entendido como una garantia social de ultima ratio que lejos de
significar un instrumento de desestabilizacion del estado de derecho, mas
bien permite al pueblo, al soberano, o a los ciudadanos disputar el poder,
con el Unico objeto de hacer respetar sus derechos sean éstos individuales
o colectivos a través de la interpelacion al poder publico o privado por

acciones u omisiones ilegitimas

Frente a ello se presenta el tema “NECESIDAD DE REFORMAR EL ART.
346 DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL”, mas alla del aspecto
social, enfoca el aspecto juridico, factor motivante para seleccionarlo, ya que
apunta a la blsqueda incesante de una sociedad mas justa y equitativa, y
asi contribuir a garantizar el cumplimiento de los derechos ademas trata de

establecer que existe violacién y vulneracién de los derechos humanos



fundamentales en esta normativa legal recientemente aprobada, ya que su
aplicacion que data desde el mes de agosto del 2014, ha producido hechos
de judicializacion, persecucion, denigracion y encarcelacion de dirigentes
sociales y politicos, existiendo en la practica una criminalizacion de la
protesta social, cuyos sustentos se encuentran “convenidamente” instituidos
en esta legislacion penal incongruente con el Estado Constitucional de

Derechos y de Justicia.

La revision de la literatura se inicia con el Marco Conceptual en donde se
realiz6 una importante seleccién de los conceptos de los mas destacados
tratadistas y diccionario en esta materia. Asi se ha incluido en esta parte las
conceptualizaciones del Diccionario de Guillermo Cabanellas; Sabiaga,

Esteban; Davila y Mifio; Ledn, M; Zaffaroni; Henry Thoreau.

Todos los tratadistas y diccionarios citados en este trabajo coinciden sobre
la Criminalizacion de la Protesta Social acarrean graves vulneraciones en

los derechos fundamentales de las y los ecuatorianos.

La presente tesis en su parte medular trata sobre la vulneraciones en los
derechos fundamentales de las y los ecuatorianos y las consecuencias cada
vez mas graves, y todo esto a causa de la Criminalizacion de la Protesta
Social, el mismo que de acuerdo al estudio social y juridico realizado, es
inequitativo, ya que al ser estudiado se llegd a establecer que existen
perjuicios sociales, econdmicos y psicolégicos en las y los ecuatorianos

siempre han persistido hechos de judicializacion,  persecucion,



denigracion y encarcelacion de dirigentes sociales y lideres politicos que

defienden causas publicas.

Ademas se realiz6 la correspondiente verificacion de los objetivos
planteados tanto generales como especificos; asi como la contrastacion de

la hipotesis planteada al inicio del proyecto.

Con toda esta compilacion de criterios establezco conclusiones del trabajo
realizado, para posteriormente hacer las recomendaciones juridicas

necesarias a los distintos entes relacionados con la justicia en el Ecuador.

Se concluye con una propuesta juridica a través de la cual se intenta incluir
disposiciones que ayuden a mejorar el régimen juridico de proteccién a
las y los ecuatorianos, y los mecanismos de proteccidn necesarios, para
enfrentar un problema que esté incidiendo directamente en los grupos mas
vulnerables que son parte fundamental de una sociedad en desarrollo, es
necesario que el Estado tome las medidas de proteccion urgentes para que
se evite la expansion de tanta judicializacion, persecucion, denigracion y
encarcelacion de dirigentes sociales y lideres politicos que defienden

causas publicas.

Por ultimo hago una recopilacion de bibliografia empleada en la presente

tesis.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. PROTESTA SOCIAL

El derecho de protesta no solo existe sino que esta expresamente
reconocido por la  Constituciéon... y por los tratados internacionales
universales y regionales de Derechos Humanos, pues necesariamente esta
implicito en la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art.
18, Declaraciéon Universal de Derechos Humanos), en la libertad de opinién
y de expresion (art. 19) y en la libertad de reunién y de asociacion pacifica
(art. 20). Estos dispositivos imponen a todos los Estados el deber de
respetar el derecho a disentir y a reclamar publicamente por sus derechos vy,
por supuesto, no solo a reservarlos en el fuero interno, sino a expresar

publicamente sus disensos y reclamos™.

Massimo Pavarini, crimindlogo italiano, sefiala a la Criminologia como “una
ciencia burguesa, nacida con la aparicion del sistema capitalista de
produccion”, marcando que es dicha sociedad burguesa la que
demanda orden y disciplina social; partiendo de una Unica y principal
preocupacion: “cémo educar a los no propietarios a aceptar como
natural su propio estado de proletarios; como disciplinar a estas masas
para que no sean mas potenciales atentadores contra la propiedad y al
mismo tiempo, cdmo garantizar que en la sociedad civil se realicen las
esferas de libertad y autonomia, que son las condiciones necesarias
para el libre autorregularse del mercado”. Es decir, como hacer que los
excluidos de la propiedad acepten las reglas del juego como naturales. En
este sentido, la criminologia surge en el marco de un proyecto politico que
va creando y recreando la politica de control social segun las condiciones

gue la sociedad capitalista impone.

! Zaffaroni, 2012, p. 18



La criminologia, entonces, viene a contribuir como “ciencia indicativa, para
individualizar a los potenciales atentadores contra la propiedad, los
socialmente peligrosos; se ofrecera como saber practico necesario a
la politica de prevencion y represion de la criminalidad y sera, a
distintos niveles, utilizada tanto por el juez como por las fuerzas de
policias”. Asi, se erige como herramienta clave con la que contara la clase
dominante para mantener los niveles tolerables de conflictividad social,

pues actla caracterizando y estereotipando a los potenciales delincuentes.

Sin embargo, hay algunas caracteristicas que constituyen a las acciones en
delictivas. En tal caso, las diferencias entre escuelas van a reflejarse en la
significaciébn y el contenido que cada una de ellas, con principios y
valores filosoficos determinados, le otorgue a tales caracteristicas,
conformando de tal modo la Teoria del Delito. “Siendo que el derecho
penal se ocupa del delito y de su legal consecuencia que es la pena,
adviene como necesario poseer de €l un claro y preciso concepto con
indicacion de los principios de que parte, analisis de los elementos con que

se maneja en su integracion y su destino en la ley.

Todo ello es lo que comporta la Teoria del Delito. Se comprende asi, que no
puede existir ninguna escuela de derecho penal que no tenga su propia

Teoria del Delito; es decir, qué es lo que para ella es el delito”

Derecho a resistir el Derecho: “Es que debe el ciudadano resignar su

conciencia frete a la legislacién, aunque sea por un momento, o de un modo
acotado? ¢Cudl debe ser entonces la razén de que cada hombre tenga
conciencia? Pienso que deberiamos ser hombres en primer lugar, y recién
luego sujetos. No es deseable que cultivemos el respeto hacia la ley, tanto
como el respeto hacia lo que es correcto. La Unica obligacion que tengo
derecho a asumir es la de hacer en todo momento lo que considero

correcto”.

% Henry Thoreau (COLECCION NUEVO FORO DEMOCRATICO, p4g. 133)



Objecidon de Conciencia: “Para nosotros, la objecion de conciencia es un

acto de una persona humana, individual, intimo, no violento, basado en la
libertad de rehusar que contradice cierta normatividad juridica, por fidelidad
a unos principios culturales, acto que se reconoce en el derecho positivo
porque no busca su cambio ni modificacion. En otros términos, hay objecion
de conciencia cuando un individuo en ejercicio de un derecho se niega
a cumplir pacificamente un precepto juridico, cuya observancia le

prohibe su intimo convencimiento™.

Thomas Jefferson: “;Qué pais puede conservar sus libertades si sus
gobernantes no reciben de vez en cuando la advertencia de que el
pueblo conserva el espiritu de resistencia? El arbol de la libertad ha de
refrescarse de vez en cuando con la sangre de los patriotas y de los

tiranos™.

Sobre la Resistencia: “Si la filosofia dl derecho quiere ser honesta
consigo misma algun dia, tendr& que reconocer que el derecho de
resistencia historicamente, antes que instrumento de desorden vy
anarquia ha sido la vanguardia de la afirmacion y el progreso de los

derechos humanos™.

El profesor Elias Diaz, sobre la justificacion ética del Derecho y el
Estado: “Radica en la defensa y realizacion de una serie de derechos
humanos basicos, considerados totalmente imprescindibles y que no deben

sacrificarse a otras instancias diferentes alegadas como superiores.

Derecho: “Consiste en regular las conductas de los hombres que viven en

sociedad, con el fin de obtener una convivencia pacifica, donde reine la

> MONOGRAFIAS JURIDICAS, 1998, pag. 62 y 63
* Torres, 2000, pag. 31
> Ibidem
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seguridad, y de lograr, en la medida de lo posible, que la justicia
presida las relaciones que se produzcan entre este grupo de personas’®.

Resistir: “Resistir es oponer una fuerza a la accion de otra que tiende a

deformar, vulnerar o destruir”’.

Resistencia: “Resistencia, por consiguiente, es accion y efecto de resistir o
resistirse, accion de fuerza que se opone a otra dinAmicamente, poder

defensivo de un organismo frente a los agentes que le son perjudiciales.

Objecion de conciencia: “Es una forma de desobediencia al derecho
positivo, fundada en la libertad de rehusar determinada normatividad por
motivos juridicos, morales o politicos del individuo concreto. Peces-Barba
dice que la objecion de conciencia es una desobediencia regulada por el

derecho, con lo cual deja de ser desobediencia™.

Obediencia al derecho: “La obligacibn de obedecer el derecho se
presenta como una correspondencia légica del propio existir del Derecho,
pues, ciertamente, un Derecho que no exigiese obediencia es una

contradiccion légica™.

Desobediencia Civil: “Es un tipo especial de negacion de ciertos

contenidos de la legalidad, que alcanza su maxima expresioén en sociedades

® Lopez, 2004

" Torres, 2000, pag. 246

® Torres, 2000, pag. 246

® Teran, 2012, pag. 26y 27
1% 6pez, 2004
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democraticas, por parte de ciudadanos o de grupos de ciudadanos, siendo

tal legalidad, en principio, merecedora de la mas estricta obediencia’*.

Error de Derecho: “Se localiza en la incongruencia insalvable entre el

fundamento de la sentencia y la realidad normativa y filoséfica™?.

Articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789- “La finalidad de toda asociacién politica es la

conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.

Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a

la opresién™.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008: “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 wvulneren sus derechos constitucionales y demandar el

reconocimiento de nuevos derechos”.

4.1.2. LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL

La criminalizacion de la protesta es una estrategia politica que presenta
ante la sociedad a la lucha por los derechos sociales como delitos y a los

sectores que las promueven como delincuentes.

La protesta por lograr conquistas favorables a diferentes sectores

populares, es un derecho que no requiere permiso ni acepta censura. A lo

n Alvarado, 2016

' Teran, 2012, pag. 25

13 Art.2 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y EL CIUDADANO, 1789
% Art. 98 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008

12



largo de nuestra historia, nuestro pueblo se ha manifestado en las calles, se
ha organizado de diversas maneras para hacer escuchar su voz y defender

sus reclamos.

La criminalizacion de las luchas es una de las formas que asume la
represion para inmovilizar a las organizaciones populares y amedrentar a
todos aquellos que se hacen cargo del legitimo derecho de organizarse y
exigir la resoluciéon de sus necesidades. En algunos casos es utilizada como
paso previo a la represion abierta, directa, y en otros, articuladamente
con ésta. Son diferentes mecanismos con el mismo fin de dominacion y

control social.

La criminalizacién de las luchas es un instrumento que ha sido utilizado
con diferentes intensidades por todos los gobiernos de turno y que hoy
aplican gobierno como el de Cristina Fernandez de Kirchner y el Gobierno
de Rafael Correa para intentar disciplinar y amedrentar a todos aquellos
gue cuestionan la miseria y la opresion, y para frenar la organizacion y las
luchas desplegadas por los trabajadores y por los diferentes movimientos

populares.

Con la criminalizacibn de la protesta el Estado apunta a varios
objetivos al mismo tiempo. Por un lado, frenar el conflicto social, acallando,
disciplinando, atomizando y domesticando las disidencias. Por otro,
correr el eje de la injusticia denunciada por diferentes sectores
movilizados hasta plantear que lo que esta sucediendo es un “delito”, una
“amenaza para el orden legal’, una “violacion a la ley”, deslegitimando la
lucha. Esa operacion mediatica y politica sobre la opinién publica es mas
intensa cuanto mas lejos se esta de querer resolver la situacién que dio

origen a la protesta.

En los dltimos afos existe una tendencia a agravar las imputaciones

utilizando figuras penales gravisimas que penden como una amenaza sobre

13



la libertad de dirigentes y luchadores, cuestionando derechos como el
derecho a la huelga y a la movilizacién popular. EI Gobierno Nacional
impulsa esta politica de criminalizacion como lo demuestran las

declaraciones de sus funcionarios.

4.1.3. DERECHO A LA RESISTENCIA

“La facultad concedida a los ciudadanos por medio de la cual se les permite
a estos ejercer medidas de oposiciéon con el fin de garantizar el respeto y
ejercicio de sus Derechos Humanos que se crean vulnerados, o el
reconocimiento de nuevos derechos, cuando por otros medios

institucionales, por ejemplo, una accién judicial, no se lo ha conseguido™.

El Derecho a la resistencia en un derecho legitimo, legal que se expone ante
y contra un poder estatal ilegitimo, a ante politicas publicas que puedan
afectar de manera directa o indirecta los derechos fundamentales de las
personas, manifestada como desobediencia civil ante las normas, politicas o
lineamientos de un gobierno o a su vez de un representante del poder

publico, en ejercicio legitimo de su poder.

El derecho a la resistencia deberia ser uno de los derechos mas protegidos
por el ordenamiento juridico dada la siguiente interpretacion “El hombre es
un ciudadano, 6sea un sujeto de derecho, no es un subdito, sometido a la
voluntad del gobernante: Ser sujeto de derechos supone Gozar de
una voluntad libre, estando exento de cualquier obediencia o servidumbre o
dependencia; puesto que la dependencia es signo de sujecion hacia la
tirania.” Mas aun cuando dentro de un estado de democracia el pueblo es el

mandante y el gobernante un mero cumplidor de la voluntad popular.

En el Ecuador el Derecho a la Resistencia esta siendo vulnerado, por medio
de intimidacion, en el COIP, se ha aumentado la pena en cuanto a

© Guaranga, 2009, p. 144
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terrorismo y sabotaje se refiere, con la finalidad de desmovilizar a los
dirigentes de grupos gue se sienten perjudicados en sus derechos.

El Derecho a Resistirse es un derecho a la opresiéon y a la injusticia. Este
Derecho a Resistirse contra la dictadura, ha sido reconocido, desde la mas
lejana antigiiedad hasta nuestros dias, por hombres de todas las doctrinas,
de todas las ideas y todas las creencias religiosas y politicas. El
desobediente civil viola la norma generalmente aceptada como medio de
apelacion a la mayoria para que ésta rectifigue, aunque siempre recurriendo,
en la expresion de la protesta, a los mismos principios constitucionales a los

que la mayoria recurre para legitimarse.

En los pueblos con falta de democracia, la desobediencia constituye el
derecho de resistencia. Un gesto de “desobediencia civil’, de
quiebra consciente de la legalidad, de insumisién, de rechazo publico,
pacifico y notorio contra un Decreto o una Ley que no tiene coercion por su
ilegalidad. Se ejerce éste derecho, ante un Gobierno controlador, capaz de
responder con armas a las discrepancias de ideales, politicos, civiles y
religiosos de trabajadores, estudiantes, obreros de todo un pueblo que se
siente amenazado por un gobierno autoritario. Cabe la desobediencia civil
de quienes promueven una sociedad solidaria contra las leyes y normas que

combaten la crisis.

4.1.4. HUELGA

Dentro de la presente clasificacion encontramos un mecanismo particular de
resistencia, “La Huelga”, la cual es una figura legal en materia laboral, que si
bien es cierto constituye un derecho general no significa que pueda ser

accionada por todos los ciudadanos.

Su limitacion al ejercicio radica en la calidad de sujeto activo y pasivo, pues

esta se reserva exclusivamente para los trabajadores y el empleador.

15



El derecho de huelga “ha sido el instrumento que ha permitido a los

trabajadores negociar de igual a igual frente a sus empleadores”®

, lo que
constituye un logro historico revestido de garantia, no solo para el
trabajador, sino también para el empleador, pues permite resolver las
controversias a través de un mecanismo legal y diplomatico con sujecién a

la ley.

4.1.5. HUELGA DE HAMBRE

Si bien es cierto la huelga constituye un mecanismo de resistencia
pacifica en el campo laboral, la materia de estudio del presente acapite
hace alusion a una accién de naturaleza juridica independiente y

conceptualizacion especial, la huelga de hambre.

Constituye “una herramienta de denuncia y protesta que emerge con fuerza
cuando las demandas sociales colisionan con un Estado que ve agotada su

capacidad de respuesta™’

, €s decir constituye un mecanismo alternativo a la
via constitucional, judicial o administrativa, que busca en su accionar una

plena tutela efectiva derechos.

Este tipo de mecanismo de no violencia activa, tiene caracteristicas
particulares, pues “es una forma de protesta social pacifica y extrema al
mismo tiempo, en la que se tensionan valores centrales del individuo, como

la vida y la libertad”®

, 1o cual pone en conflictos la tutela efectiva del
Estado hacia la vida y la libertad, pues el auto-infringirse dolor y dafio por
parte del ciudadano alerta a la administracién publica sobre su obligaciéon

objetiva de garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales.

16 Contreras,2013, pag. 106
Y pizarro, 2013, pag. 334
'® pizarro, 2013, pag. 335
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Su ejercicio no constituye una autoflagelacion con fines autodestructivos, asi
tampoco puede ser concebida como una “conducta suicida, porque quienes
reclaman por medio de esta via extrema no buscan la muerte, por el
contrario, racionalmente aman su vida o la vida libre de su pueblo, pero
asumen el riesgo vital en la busqueda de un bien que legitimamente han

definido como prioritario™®.

La naturaleza misma de este mecanismo de resistencia emana de un fin
justo y real, al existir una situacion dafina, conflicto o inaplicabilidad del
derecho que coaliciona la utopia de justicia con la violacién de derechos. Es
ahi cuando la huelga de hambre constituye un recurso social expedito para
buscar la realizacién de la justicia en plenitud del derecho.

El sacrificio realizado por quienes lo ejecutan genera en los colectivos
sociales y administraciones publicas una sefial de alerta urgente, pues
es “un medio de reclamo, tanto de orden personal, como un repertorio de

protesta social’®

, lo que significa que si bien el dafio puede producirse
de forma directa sobre el huelguista, los efectos de este acto de resistencia
puede generar efectos colectivos, que eviten la vulneracion sistematica de

derechos.

4.1.6. REBELION

La rebelion no es entendida como un mecanismo de participacion
ciudadana, es mas, se configura como un tipo penal, es decir su ejercicio
constituye una trasgresion del orden constitucional establecido con una

inminente afeccion de los derechos fundamentales.

' pizarro, 2013, pag. 336
*® pefiafiel, 2014, pag. 140
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Eusebio Gomez concibe a la rebelion como “el alzamiento en armas, en
abierta hostilidad ante lo cual la ley reprime la destruccion de la Constitucion
o arrancar alguna medida o concesion a uno de los Poderes del Gobierno
2L es decir el objeto de tipificar esta conducta como delito es
precisamente limitar un incorrecto uso de los derechos de participacion,
pues no se puede alegar la exclusién de la antijuridicidad del uso de armas

por un supuesto bien comun tutelado.

Al respecto en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano se tipifica esta
conducta de la siguiente manera “La persona que alce o realice acciones
violentas que tengan por objeto el desconocimiento de la Constitucion de la
Republica o el derrocamiento del gobierno legitimamente constituido, sin que
ello afecte el legitimo derecho a la resistencia, ser4 sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios” (CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL, 2014), por consiguiente en la tipologia se plasma la
doctrina de concepcién de la rebelién, estableciendo un limite directo a las
acciones contra la Constitucion o el gobierno de turno, sin embargo
se entiende de forma mas estricta su ejecucion al contemplar agravantes
constitutivos del tipo penal, como es el uso de armas, impedir reunion de la
asamblea, impedir las elecciones, promover, ayudar o0 sostener un
movimiento armado para alterar la paz del Estado, en donde la pena sera

mayor, de siete a diez afios.

El objetivo como he mencionado radica en una doble funcion, por un lado
preservar el orden juridico establecido y por otro establecer un limite al

incorrecto uso de los derechos de participacion.

! Torres, 2006, pag. 57
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4.1.7. OBJECION DE CONCIENCIA

El razonamiento como logro de la evolucién en beneficio del hombre
implica mdltiples consecuencias, entre ellas la “OBJECION DE
CONCIENCIA” dentro de la cual se ve manifestado la conviccion, los valores

y los principios humanos.

Hernan Ortiz Rivas al respecto manifiesta que “la objecion de conciencia es
una forma de desobediencia al derecho positivo, fundada en la libertad de
rehusar determinada normatividad por motivos juridicos, morales o politicos

del individuo concreto”?.

Para el autor la objecibn de conciencia se
manifiesta contra la norma escrita y vigente, lo que llamamos en términos
juridicos “derecho positivo”, accionada por la potestad del ciudadano de
acatar o no las disposiciones que se consideran adversas a lo moralmente

correcto.

Dicha potestad se encuentra garantizada en nuestra Constitucion como un

derecho de libertad, en el articulo 66.12, en donde textualmente se expresa:

“El derecho a la objecién de conciencia, que no podrd menoscabar otros

derechos, ni causar dafio a las personas o a la naturaleza”

Esta disposicion constitucional efectivamente consagra a la objecion de
conciencia como un derecho, el cual se encuentra garantizado de forma
fundamental, sin embargo también prevé limites a su accionar, pues no se
puede pretender creer que la objecibn puede accionarse en
cualguier momento y bajo cualquier situacién, ya que acarrearia mas

trasgresiones de derecho que reivindicacion de los mismos.

** Teréan, 2012, pag. 27
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La limitacion de la objecion en no menoscabar otros derechos, ni causar
dafio a las personas o naturaleza pone un cerrojo a su ejercicio, y a la
vez una proteccion juridica del basto catalogo de derechos garantizados
en la ley de leyes, pues “la libertad de uno termina donde empieza la de los

demas”®.

Otra aproximacién conceptual es la que pone en la mesa juridica el Prof.
Prieto Sanchis, el cual la entiende asi:

“El incumplimiento de una obligacién de naturaleza personal cuya realizacién
produciria en el individuo una lesién grave de la propia conciencia o, si se

prefiere, de sus principios de moralidad”®*.

Su conceptualizacién aborda predominantemente una corriente del derecho
natural, que pondera la moral y la conciencia sobre la obediencia al derecho,
efectivamente, ello resulta la principal caracteristica de la objecién de

conciencia.

En el derecho ecuatoriano su consagracion constitucional sin duda marca un
precedente importante, sin embargo no deja de generar muchas
interrogantes, como ¢ Cuanto puede hacerse efectiva realmente? ¢Bajo qué
circunstancias? ¢,Su accién es un mero principio para accionar reclamos por
la via constitucional, administrativa o judicial? o ¢Es acaso que entrafia una

patente de corso que pondera la moral sobre la legalidad?

Dejando la subjetividad a un lado y haciendo una valoracién objetiva

encontramos ciertamente la “objecion de conciencia” ha obtenido una

> Baquero, 2008, pag. 249
** Torres, 2006, pag. 326
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evolucion positiva en la Constitucion, al ser consagrada bajo la calidad de
derecho. Sin embargo a pesar de ser un mecanismo de accion de
resistencia pacifica consagrar sus limites resulta inminentemente necesario,
por lo que la Constitucion de manera correcta pone un candado a su
accionar, con lo que su proceder se debe enmarcar en el respeto al goce

efectivo de los derechos fundamentales de las demés personas.

Su acciébn no excluye la responsabilidad civil, administrativa, penal o
constitucional que se pueda generar por la accion u omisién de una
obligacion legal objetiva, pues eso contravendria el principio de legalidad, sin
embargo su aplicacién ha resultado una herramienta de suma importancia
para el reconocimiento, debida aplicacion, garantias y proteccion de
derechos en las naciones, luchas sociales que han generado

progresos comunes y cambios positivos en la tutela efectiva de los Estados.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. RESENA HISTORICA DEL DERECHO A LA RESISTENCIA

Aungue resulte novedosa su positivizacidn en nuestro orden constitucional,
sin duda alguna este derecho ha estado presente a lo largo de la historia
desde el inicio mismo de la raz6n humana, su ejercicio guarda armonia
contra actos u omisiones del poder publico causadas por arbitrariedad,

tirania u opresion.

Platén y Aristételes desarrollaron directrices de entendimiento de la tirania,
como contraria a la libertad del hombre y su ideal de materializaciéon de la
republica. Por otro lado Santo Tomas de Aquino desarroll6 parametros ante
los cuales los Gobernantes estarian limitados en el ejercicio del poder,
guardando especial atencién a la corriente lus Naturalista (Pavdn,
1992, pags. 683-707).

o 1}

En el siglo XVI el te6rico Tomas Hobbes en su obra “Leviatan” con un
pensamiento lus Naturalista expres6 que “el derecho natural es la
libertad que tiene cada hombre de usar su propio poder segun le plazca para
la preservacibn de su naturaleza” (Hobbes, 2009, pag. 119), por
consiguiente resultaria ser una lucha por alcanzar la plenitud del derecho
como medio de supervivencia social, y a la vez materializar la objecion de
conciencia frente a las acciones u omisiones que aunque puedan ser
generados por mecanismos legales, pueden constituir un grave deterioro de
los derechos naturales inherentes al hombre, sin embargo mencionar
que el derecho natural “es la libertad que tiene cada hombre de usar su
propio poder segun le plazca” traza una delgada linea entre lo justo y el
abuso, lo cual con creciente facilidad daria lugar a violaciones sistematicas
de derechos humanos y acciéon de mecanismos violentos inmediatos sin

agotar los pacificos previamente.
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Antes del siglo IV es escrita la Antigona de Soéfocles, que retratd la enérgica
oposicion de la ley divina con la norma positiva, en donde se dio una fuerte
resistencia por parte de los religiosos a acatar y reconocer a la ley humana
por sobre la celestial, dichas disputas se generaban con gran carga de
influencia subjetiva, por lo que no es hasta el siglo IV que tras haber
reconocido el cristianismo como religion oficial se trazan los limites de
obediencia al derecho humano, es decir el debido y correcto acatamiento de

la ley humana solo cuando guarde armonia con la ley divina.

Es en 1789, tras la aprobacion de la Asamblea Nacional Constituyente
francesa que se da uno de los hitos mas importantes de la historia del
derecho “LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL
CIUDADANO?”, en donde por primera vez se plasma en el ambito positivo el
derecho a la resistencia, y es exclusivamente el articulo dos el que menciona
que “la finalidad de todas las asociaciones politicas es la proteccion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre, y esos derechos son
libertad, propiedad, seguridad y resistencia a la opresion” (DECLARACION
DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO, 1789). Es
notable la importancia que se le dio a este derecho al catalogarlo como uno
de los cuatro ejes principales de garantia social, pues su ejercicio constituia
una articulacién central de los demas derechos. La promulgacién de la
declaracion constituyé una victoria de un pueblo afligido por la arbitrariedad,
tirania y opresion de los grupos de poder, por lo que plasmar la
‘resistencia a la opresion” como una garantia positivizada constituyé un
cambio histérico de rumbo, en beneficio de la democracia y goce efectivo de

los derechos naturales que corresponden al ser humano.

Al ser plasmado en el ordenamiento juridico positivo, se permitid que en
contados afos se lo consagre en la primera Constitucion francesa de
1793, la cual establecia que “La resistencia a la opresion es la consecuencia
de los demas derechos del hombre” (CONSTITUCION FRANCESA, 1793),
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es decir su consagracion constituyé una medida de proteccion y tutela al
extenso abanico de derechos humanos cuando estos se vean agredidos,
por otro lado el mismo cuerpo legal sefialaba “hay opresién contra el cuerpo
social cuando uno solo de sus miembros esta oprimido” (CONSTITUCION
FRANCESA, 1793), es decir al hablar del sujeto pasivo de la opresion se
tuvo claramente establecido que este seria el individuo o el colectivo, y por
consiguiente el acto de resistencia se podia manifestar de las dos
maneras, la Constitucion igualmente afirmaba que “cuando un gobierno viola
los derechos del pueblo, la insurreccidn es para el pueblo y para cada sector
del pueblo el mas sagrado de los derechos y el mas indispensable de
los deberes” (CONSTITUCION FRANCESA, 1793), por ende su ejercicio
constituia un derecho, pero a su vez se envestia de obligacion moral, pues la
participacion ciudadana se catalogaba como pilar fundamental de la
democracia y desarrollo del pueblo. Al hacer un sefialamiento concreto del
“gobierno” como sujeto activo de la violacién de derechos se marcé un hito,
pues acababan se surgir de un momento historico en donde el poder total
radicaba en la monarquia, ante la cual no existia via expedita para accionar

recursos legales y efectivos.

En 1919 surge en Alemania la Ley Fundamental de Bonn, la cual en su
articulo 20.4 nos sefiala: “Contra cualquier que intente eliminar este orden
todos los alemanes tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible
otro recurso” (LEY FUNDAMENTAL DE BONN, 1919), es entonces que su
ejercicio era catalogado de ultima ratio o residual y a su vez no nos sefiala
sujeto activo de la afeccién, por ende daria a notar que su ejercicio se daria

en derecho publico y privado.

En Portugal para el afio 1976 surge la resistencia en materia constitucional
en su articulo 21, el cual textualmente dice “Todos tendran derecho a
resistir, cualquier orden que atente a sus derechos, libertades y garantias y

a repeler por la fuerza cualquier agresion, cuando no fuere posible

24



acudir a la autoridad publica” (CONSTITUCION DE PORTUGAL , 1976).
Este precepto llega a estar cerca de la delgada linea entre la objecion de

conciencia y el desequilibrio social por el uso de la fuerza.

Es en el afio 2008 cuando el Estado ecuatoriano postiviza por primera vez
en su normativa interna el derecho a la resistencia, precepto que nacio
con la idea de extender el abanico de derechos constitucionales, y crear un
mecanismo de accidén social contra el resquebrajamiento de la naturaleza
misma del derecho, sin embargo la falta de legislacion adjetiva y una escasa
legislacién sustantiva hacen que su positivizacion constitucional de a lugar
interpretaciones diversas y alcances sumamente opuestos. La tarea del
legislador debe ser no dar lugar a la imaginacién de los administrados
respecto a una ley o una norma, proporcionando en las diversas actuaciones
seguridad juridica integral, mediante la cual no se trace solamente el fin, sino

también el camino, pues, un ocaso sin sendero es una utopia irreal.

El Derecho a la Resistencia en la equidad de género La lucha social de la
mujer por alcanzar una igualdad real de derechos frente al hombre, en el
sistema de gobierno, las politicas publicas, tutela del Estado y acceso a
servicios publicos ha estado latente a lo largo de la historia, por lo que
conviene recordar momentos trascendentes de la evolucidn histérica del

derecho a la resistencia para alcanzar la equidad de género.

En la antigua Grecia se dio la lucha de Lisistrata, quien revoluciono la
concepcion de huelga a través de una “resistencia sexual” contra los
hombres de la época para dar por terminada una vez por todas la guerra,
por otro lado para el aflo de 1789 en la Revolucidon francesa existieron
multiples marchas de las mujeres parisienses en Versalles, con el objetivo
de alcanzar una verdadera igualdad, libertad y fraternidad en el ejercicio del

sufragio femenino.
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En el afio 1910 la Internacional Socialista reunion a 100 mujeres de 17
paises en Copenhague, con el objetivo de alcanzar el sufragio universal de
la mujer y a su vez proclamar el Dia de la Mujer, un afio mas tarde se
celebra por primera vez un 19 de marzo el Dia Internacional de la Mujer en
paises como Alemania, Australia, Dinamarca y Suiza, en donde méas de un
millon de personas entre hombres y mujeres alzaron su voz de protesta para
que los Estados adopten medidas legislativas eficaces para alcanzar una
verdadera igualdad en el acceso al voto, cargos publicos, derecho al trabajo,
derecho a una formacion académica profesional, haciendo un especial

recalque en la no discriminacion en el acceso al trabajo publico y privado.

Para el afio 1914 se da una fuerte crisis en Europa al desarrollarse
la “Primera Guerra Mundial”’, en donde el papel de la mujer fue protagonico
en busqueda de la paz, en multiples paises de Europa las mujeres llevaron
a cabo mitines el 8 de marzo al llevarse al conmemorarse el Dia
Internacional de la Mujer con el objetivo de expresar su voluntad manifiesta
del cese a la guerra y solidaridad con las mujeres victimas de violaciones de

derechos humanos en las zonas afectadas.

En Rusia tres afios méas tarde en 1917 la guerra ya habia devastado la
mayoria de hogares, pues el conflicto ceso la vida de 2 millones de soldados
rusos, por lo que las mujeres rusas tomaron la firme conviccion de oponerse
a la situacion cadtica a través de la resistencia y demanda de pan y paz, la
acogida fue tan amplia y el efecto fue tan trascendente que el Zar no tuvo
otra salida que renunciar definitivamente de sus funciones, por lo que el
nuevo Gobierno provisional a los cuatro dias reivindicO en parte la
trasgresion de derechos a las mujeres rusas a través del reconocimiento del
derecho al voto (Unidas, 2016). Las multiples luchas y victorias de la mujer
en la historia hicieron que para el aflo 1975 las Naciones Unidas celebraran

por primera vez el Dia Internacional de la Mujer un 8 de marzo.
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En el afio 1995 al conmemorarse el cincuentenario de la fundacion de las
Naciones Unidas se lleva a cabo en Beijing la “Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer’, con el objetivo de promover la igualdad, desarrollo y
paz para todas las mujeres en el mundo, lo que permitié la creacion
de la Declaracion de Beijing, que tuvo la ratificacibn de 180 paises
(UNIDAS,1995).

Al llegar a las raices historicas del Estado ecuatoriano en el ejercicio del
derecho a la resistencia, es prudente y honroso hablar de una mujer que lo
hizo efectivo de manera individual y cambio el rumbo del derecho, la Lojana
Matilde Hidalgo de Procel, quien se resistio a someterse a las condiciones
desequilibradas de la época en razén de género, pues, al querer acceder a
sus estudios secundarios se encontré con la novedad de que no existia un
solo colegio mixto o femenino en su natal Loja, sin embargo ella se opuso a
truncar su ideal y actué en contra del sistema educativo del Gobierno de la
época, solicitando se le permita continuar su educacién en el actual “Colegio
del Milenio, Bernardo Valdivieso”, y al haber una prohibicion de caracter

social y no de caracter legal fue aceptada.

Tras su decisién logré graduarse de secundaria en el afio 1913, y en 1914
solicita al Rector de la Universidad Central de Quito se le permita
matricularse en la Facultad de Medicina, peticion que fue negada, a lo que
insistio en la Universidad del Azuay, en donde fue aceptada y logro ser la
primera la mujer que se gradud de médico, asi como la primera que mujer en
votar en una eleccion popular. Por otro lado llegd a ser la primera mujer

electa para el Congreso (Clark, 2005, pags. 87, 97 y 98).

Sin duda alguna su perseverancia accionada a través de la resistencia al
sistema desigualitario de derechos de la época en razén del género

constituyo un abanico de progresos sociales en la cosmovision del derecho
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en todas sus formas de expresion, pues, gracias a la desobediencia
de Matilde se pude reconocer nuevos derechos al género femenino de
la nacion, y con ello caminar cerca del ideal de la igualdad como principio

constitucional.

4.2.2. LIMITACIONES AL DERECHO A LA RESISTENCIA

El objeto de las leyes no ha sido solo el de otorgar derechos a los
ciudadanos, pues también el de generar obligaciones, tal como lo prevé el
articulo 83 de la Constitucién, el cual en su inciso quinto sefiala que es
deber de los ecuatorianos el “respetar los derechos humanos y luchar

por su cumplimiento”®

, es decir, el ejercicio de los derechos propios debe
de ir acompafnado del respeto hacia el derechos al de los demas, pero ¢,qué
determina cudl es ese respeto?, y es esa obligacion se encuentra
positivizada en las leyes de la republica, pero quien determina si existio ese
irrespeto es la autoridad judicial competente, el cual se sujeta a la norma

para decidir.

Las autoridades judiciales competentes tienen sobre sus hombros dos
potestades otorgadas mediante la ley, la potestad reglada y la potestad
discrecional. Siendo la potestad reglada la que se determina por “la ley en
forma precisa y completa de todas y cada una de las condiciones de
ejercicio de la potestad, de manera que cree un supuesto legal concreto y
una potestad aplicable al mismo, también definida en todas sus términos y
consecuencias’®, es decir a través de ella se plasma en los
pronunciamientos el contenido inexcusable de la Ley, bajo el principio de

gue nadie se encuentra por sobre la norma, en consecuencia constituye no

%> Art. 83 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
26 ~
Acufia, 2009
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solo una potestad sino un deber de los administradores de justicia el
ejecutar lo determinado en la Ley.

Por otro lado tenemos la potestad discrecional, la cual se remite a la
“estimacion subjetiva de la Administracion el resto de dichas condiciones ya
sea en cuanto a la integracion ultima del supuesto de hecho, o en cuanto al
contenido concreto, dentro de los limites legales, de la decisidén aplicable, o

bien de ambos elementos”?’

, €s decir la responsabilidad valorativa que tiene
el Juzgador al momento de tomar una decision frente a un hecho que

supuestamente se contrapone a una norma.

Ahora bien, ya tenemos claro cuales son las potestades que ejerce el
Juzgador al momento de tomar una decisidbn frente a un hecho que
supuestamente se contrapone a una norma, ello nos permitira tener mas
claro el panorama de como se limita y restringe al Derecho de Resistencia, y
saber entender bajo qué parametros que sujetan los Jueces al momento de

decidir un fallo a favor o en contra.

Para abordar los limites al derecho a la resistencia debemos partir desde la
Constitucion, la cual en su articulo 83 sefiala entre otros que los deberes de

los ecuatorianos son:

v' “Acatar y cumplir la Constitucién, la ley y las decisiones legitimas de

autoridad competente”?®.

Obligacion que ya constituye un limite al ejercicio del Derecho a la
Resistencia, y a su vez resulta una contradiccion de rango Constitucional,

pues el articulo 98 sefala que tenemos el derecho se resistirnos frente a

27 "
Acufa, 2009
%8 Art. 83 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
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“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”®, es
decir por un lado la Constitucion prevé el deber a los ciudadanos de respetar
los pronunciamientos de una autoridad competente y por otro lado nos
otorga el derecho a resistirnos a dichas decisiones cuando las consideremos
gue vulneren o puedan vulnerar derechos constitucionales, y es que dicha
contradiccion nos pone en un escenario dificil de comprender, pero al que
debemos dar respuesta. Pareceria ser que el espiritu del articulo se
relacionaria mas con la desobediencia civil, pues a través de ella uno
efectivamente se niega a acatar la decision interpuesta en su contra, pero
asi mismo asume las responsabilidades ulteriores que se generaran a raiz

del desacato.

v’ “Respetar los derechos humanos y luchar por su

cumplimiento”°.

Este limite se reviste de coherencia y sentido, pues los humanos debemos
respetar el ejercicio de los derechos de las demas personas,
tenemos libertades claro esta, convenios que los amparan, Constituciones
que las propugnan y legislaciones que las defienden, pero en ninguna de
ella vamos a encontrar una patente de corso que nos permita actuar
deliberadamente, a excepcion claro esta de las acciones de exclusion de la
antijuridicidad que encontramos en los codigos penales, por ejemplo la

legitima defensa.

Dentro de los derechos de libertad encontramos al derecho a la Objeciéon de
Consciencia, en el cual sefiala que “no podra menoscabar otros derechos, ni

causar dafio a las personas o naturaleza”'. Ello resulta un limite valido y

2% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
3% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
*1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
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concordante con lo anteriormente sefialado, en consecuencia, no se podra
actuar de forma deliberada cuando ello implique una afeccién de derechos
a las demas personas y de la naturaleza, la cual es sujeta de derechos

segun el articulo 71 de la carta magna.

Otra limitacion Constitucional es la prevista en el articulo 159, referente a las
fuerzas Armadas y la Policia Nacional quienes deberan ser “obedientes y no

deliberantes™?

, ello quiere decir que su derecho a la objecion de conciencia
y derecho de resistencia se ven restringidos a la voluntad de las autoridades
competentes. Un articulo de la Constitucion de analisis sine qua non es el
11, el cual en su ndmero cuatro entrelaza otra contraposicion fuerte de
disposiciones legales, pues determina “que ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales™?

, Sin embargo observamos que disposiciones  del
Cddigo Organico Integral Penal efectivamente restringen claramente el
derecho a la resistencia, el cual tiene un rango Constitucional. EI mas claro
resulta ser la disposicion del articulo 282 del COIP, en el cual se determina
que se sancionara con una pena de uno a tres afios a “la persona que
incumpla 6rdenes, prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas
a ella por autoridad competente en el marco de sus facultades legales™".
Ello resulta un limite total al ejercicio del derecho a la resistencia, pues por
un lado nos otorgan el derecho constitucional de resistirnos a las acciones u
omisiones Estatales que vulneren nuestro derecho y por otro lado la misma
accion es tipificada como delito, lo cual evidentemente genera incertidumbre

y contraviene el articulo 82 de la Seguridad Juridica en la Constitucion.

Otra restriccion al ejercicio del derecho de resistencia es la tipificada en el
articulo 336 del COIP, dentro del cual se sefiala que “La persona que se
alce o realice acciones violentas que tengan por objeto el desconocimiento

de la Constitucion de la Republica o el derrocamiento del gobierno

32 Art. 159 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
% Art. 11 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
** cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014
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legitimamente constituido, sin que ello afecte el legitimo derecho a la
resistencia, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete

afios™®

, lo cual evidentemente tiene su ldgica ya que no se puede excluir
la antijuridicidad de la accion violenta cuando esta atente contra el orden
constitucional establecido, sin embargo la legitimidad de la restriccion a la
accion de resistencia se dara en medida de que se hayan analizado todos
los elementos de conviccion y se determine que evidentemente si existid
una accion violenta que contravino derechos. Por otro lado, ¢qué sucede
cuando el orden Constitucional es arbitrario o ejercido con arbitrariedad?,
pues en situaciones como esas la Resistencia ha resultado ser el Unico
medio para caminar a la utopia de la justicia e igualdad de derechos, pero
¢quién determina la arbitrariedad?, cuando no lo hace objetivamente la
funcién judicial el pueblo se convierte en juzgador, claro, todo eso no
puede ser encontrado en un norma adjetiva, sin embargo luchas sociales
como esas han permitido el reconocimiento de nuevos derechos, tal como lo
desarrollé en el capitulo segundo de los antecedentes historicos del

derecho a la resistencia.

En el Cdodigo Organico Integral Penal se contempla en el articulo 283 el
delito de ataque o resistencia, el cual sefiala que “la persona que ataque
0 se resista con violencias 0 amenazas a los empleados publicos, a los
depositos o agentes de la fuerza publica, a los comisionados para la
precepcion de los impuestos y contribuciones, a los ejecutores de los
decretos y fallos judiciales, a las guardas de las aduanas y oficinas de
recaudacion y a los agentes de policia, cuando obran en ejecucion de las
leyes, o de las ordenes o reglamentos de la autoridad publica, seran
sancionados con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios”®, es
decir, el derecho a la resistencia sera restringido cuando se lo ejerza con
violencia o amenazas, ello significa que se permitiria el ejercicio de este

derecho cuando se realice solo en el marco del respeto a los derechos de

3> CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014
% cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014
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las demas personas, de la naturaleza y del orden Constitucional
establecido.

4.2.3. CONSECUENCIAS DE LA CRIMINALIZACION DE LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La criminalizacion de la actividad de defensores y defensoras de
derechos humanos constituye una practica encaminada a impedir su
labor y restarles credibilidad en la sociedad. En su informe sobre
defensoras y defensores de derechos humanos de 2006, la CIDH expresa
su preocupacién por la practica de campafas de desprestigio e iniciacion
de acciones penales que menoscaban el trabajo de defensoras vy

defensores de derechos humanos, la cual describe de la siguiente manera:

Otro aspecto de la mayor preocupacion es la utilizacion de acciones
legales contra las defensoras y defensores, tales como investigaciones
0 acciones penales o administrativas, cuando son instruidas con el objeto
de acosarlos y desprestigiarlos. En algunos casos, los Estados utilizan
tipos penales que restringen, limitan o coartan los medios utilizados por
las defensoras y defensores para realizar sus actividades. La Comision
nota que algunos paises de la regiébn han promulgado leyes o han
recuperado tipos penales ya en desuso, como los delitos que atentan
contra la forma de gobierno o los delitos de desacato, tipificacion penal
cuya eliminacion la Comision reiteradas veces ha sugerido a los

Estados™’.

37 . ez . . .z
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacidn de las defensoras 'y
defensores de los derechos humanos en las Américas, p. 51.
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En su segundo informe, de 2011, la CIDH acoge la denominacion con
que la sociedad civil de varios paises americanos habia catalogado esta
practica, "la criminalizacion de defensores y defensores de derechos

humanos”®,

Esto implica un salto importante, de considerar que los
estados tienen la préactica de iniciar juicios penales en contra de
defensas y defensores, a decir que la actividad "defensa de los

derechos humanos" es una actividad perseguida por el estado.

Las defensorasy los defensores de derechos humanos procuran conseguir
el mayor impacto mediante sus acciones, de manera que los derechos de
las personas o colectivos que defienden sean tomadas en cuenta en los
ambitos de toma de decisiones. Su trabajo es importante para las personas
cuyos derechos defienden, ya que son grupos que no tienen peso politico
en una democracia electoral. Las medidas judiciales, los reclamos
administrativos vy, finalmente, las medidas de hecho son los mecanismos
con los que cuentan para ser tomados en cuenta e influir en el disefio de la

politica estatal.

Los actos de protesta muchas veces van en contra de las disposiciones
legales y reglamentarias como la prohibicion del uso de espacios
publicos, la prohibicion del cierre de vias y carreteras o la suspension
de actividades que son consideradas estratégicas a nivel nacional. Sin
embargo para muchas victimas de violaciones de derechos humanos,
son la ultima opcién de ser escuchados dentro de un ambito nacional que

»39

cada vez mas les cierra mas las puertas Como ya se dej6 de

manifiesto, el discurso del gobierno ecuatoriano es que quienes perdieron

las elecciones no pueden imponer su punto de vista a la sociedad”*.

38 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Segundo informe sobre la situacion de las
defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas, p. 30.

** Michael Randle, Resistencia Civil, Buenos Aires, Paidos, 1998, p. 65-112.

“ Rafael Correa Delgado, "Discurso Inaugural de su Tercer Mandato".
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Se ha tratado de evitar la movilizacion es asi que se realizaron tramites
administrativos solicitando documentacion pero lastimosamente nunca nos
dieron. La documentacion que debe ser informacién publica nunca ha sido
otorgada, se ha logrado obtener a través de la Defensoria del Pueblo. Y
solo cuando el presidente Correa conformé una comision por dos grandes
paros que hicimos bloqueo de vias de 8 dias cada uno de ellos decide
conformar la comision tripartita pero dichos datos son secreto de estado.
Ademas los comparfieros de Giron presentaron un amparo constitucional
pero no es posible batallar con las multinacionales que dominan a los
estados nacionales y a la justicia. El Unico camino, y que se ha
demostrado a nivel mundial las luchas histéricas en los paises es la
movilizacion. Estado en la via judicial es desperdiciar energias de lo que
se ha hecho. [...] Es nuestro derecho a ejercer la resistencia y
defender el derecho a la aguita. La poblacion estaba consciente que la Unica
forma de exigir el respeto de nuestra Pachamama es a través de la

resistencia™.

Quiza en este sentido, el caso mas dramatico es el de los pueblos
y nacionalidades indigenas, cuyos derechos recogidos en la Constitucion
y en tratados internacionales incluyen el principio de autodeterminacion”?.
Este principio da cuenta del derecho que tienen estos colectivos de escoger
su modelo de desarrollo, de que se respete su derecho al territorio y a
mantener su cultura, pero sobre todo implica que debe existir una conexion
entre el gobierno central y los pueblos y nacionalidades indigenas que
permita un dialogo legitimo entre las dos partes con el fin, sobre todo, de
proteger esta autodeterminacién. Este espacio es la consulta previa libre e

informada contenida en el Convenio 169 de la OIT"*,

*1 173 Carlos Pérez, "Entrevista concedida al autor", Kimsacocha, 28 de abril de 2013.
* James Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid, Trotta, 2005, p. 135-174.
43 . .y . . .

Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio No. 169.
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En actual Constitucion del 2008, para estos pueblos la no existencia de la
consulta previa constituye una violacion a sus derechos y al pacto social sui
generis que se firma entre las nacionalidades que conforman el Estado
Plurinacional y que hace que las nacionalidades indigenas reconozcan la

autoridad del Estado sobre sus territorios.

Los pueblos y nacionalidades indigenas de la Amazonia, tienen una
idea de pertenencia de un territorio que han ocupado ancestralmente, en el
cual a pesar de que existan Ordenes judiciales o administrativas que
permitan el ingreso a personas ajenas a la comunidad en base a sus
costumbres y derecho propio. Este ejercicio del derecho a la resistencia se
basa en su conviccién de que su territorio no puede ser tocado sin causar

un dafo irreparable a su cultura, a su supervivencia y a su vida espiritual.

La criminalizacion de la defensa de los derechos de los pueblos y
nacionalidades indigenas es la més intensa en el contexto actual. Esto
debido a los plantes de implementar proyectos extractivos en sus
territorios, situacion que no ha sido, ni serd, tolerada por gran parte de
estos colectivos. La identificacibn de estas defensoras y defensores
como enemigos de la sociedad se basa no sélo en el desafio a la
autoridad, sino porque en el discurso gubernamental las prestaciones
sociales de la poblacion en general dependerian de que se pueda

explotar minerales e hidrocarburos de estas zonas™*.

La pena en el derecho penal tiene una funcion simbdlica. Ninguna
sociedad puede pretender que la aplicacion del derecho penal sea absoluta,
de manera que toda persona que viole una norma penal vaya a sufrir el
castigo que se le adjudica en el tipo penal. Lo que si se espera es que los
castigos que se infrinjan a las personas que hayan violado la ley sean

suficientemente ejemplares o que se difundan de tal manera que otra

* Fernando Santi, "Entrevista concedida al autor", Puyo, 1 de mayo de 2013.
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persona que pretenda en algin momento cometer los mismos delitos se
vea por la dureza que muestra el sistema penal o la efectividad de los
organos judiciales y de investigacibn que logran capturar enjuiciar y

sancionar a los infractores de la Ley”*.

Esta funcion simbdlica de la sancion es lo que realmente se busca con la

tipificacion de los delitos dentro de las sociedades.

Pero esta criminalizacion funciona en dos vias, ya que no soélo busca
disuadir a las personas de que cometan ciertos delitos, sino que la norma
penal funciona como normalizacién de la sociedad en funcién de ciertos
valores. También consigue crear un paradigma de lo que es un ciudadano
respetuoso de la ley y como toda persona que sale de ese parametro es,
no sélo un infractor de la ley, sino hasta enemigo de sociedad. La sociedad
tiene formas propias de coerciobn para conducir el comportamiento de

sus miembros que son incluso mas efectivas que de las medidas penales.

Tradicionalmente la norma penal ha conseguido efectivamente esta funcion
simbdlica al criminalizar la homosexualidad, la vagancia, el adulterio, la falta
de obediencia a los padres o al marido, el aborto, etc. La funcién simbdlica
de la criminalizacién en cuanto a los defensores y defensoras de derechos
humanos busca, en primer lugar, identificar como criminales a quienes
ejercen actividades de defensa de derechos humanos. En segundo lugar,
busca disuadir a nuevas personas que puedan pretender tomar parte

activa de defensa de los derechos humanos.

En este acapite se analizara los efectos de la criminalizacion en las
defensoras y defensores de derechos humanos, en lo personal, familiar y

social.

* Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, p. 62
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Cuando se usa en sentido critico del concepto de Derecho penal simbdlico,
se quiere, entonces, hacer referencia a que determinados agentes
politicos tan sOlo persiguen el objetivo de dar la impresidon
tranquilizadora de un legislador atento vy decidido, es decir, que
predomina una funcién latente sobre la manifiesta. Mas adelante podré
hacerse alguna consideracion acerca de otras funciones latentes del
Derecho penal simbdlico, manifestadas en su descendiente, el Derecho

penal del enemigo”™®.

4.2.4. EL DERECHO A LA RESISTENCIA EN LA EQUIDAD DE GENERO

La lucha social de la mujer por alcanzar una igualdad real de derechos
frente al hombre, en el sistema de gobierno, las politicas publicas, tutela del
Estado y acceso a servicios publicos ha estado latente a lo largo de la
historia, por lo que conviene recordar momentos trascendentes de la
evolucion historica del derecho a la resistencia para alcanzar la equidad de

género.

En la antigua Grecia se dio la lucha de Lisistrata, quien revolucioné la
concepcion de huelga a través de una “resistencia sexual’” contra los
hombres de la época para dar por terminada una vez por todas la guerra,
por otro lado para el afio de 1789 en la Revolucién francesa existieron
multiples marchas de las mujeres parisienses en Versalles, con el objetivo
de alcanzar una verdadera igualdad, libertad y fraternidad en el ejercicio del

sufragio femenino.

% Manuel Cancio Melia, "éDerecho Penal del Enemigo?", en Glinther Jakobs y Manuel Cancio Meli3,
Derecho penal del enemigo, Madrid, Thomson Civitas, 2003, p. 68.
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En el afio 1910 la Internacional Socialista reunion a 100 mujeres de 17
paises en Copenhague, con el objetivo de alcanzar el sufragio universal de
la mujer y a su vez proclamar el Dia de la Mujer, un afio mas tarde se
celebra por primera vez un 19 de marzo el Dia Internacional de la Mujer en
paises como Alemania, Australia, Dinamarca y Suiza, en donde méas de un
millon de personas entre hombres y mujeres alzaron su voz de protesta para
que los Estados adopten medidas legislativas eficaces para alcanzar una
verdadera igualdad en el acceso al voto, cargos publicos, derecho al trabajo,
derecho a una formacion académica profesional, haciendo un especial

recalque en la no discriminacion en el acceso al trabajo publico y privado.

Para el afio 1914 se da una fuerte crisis en Europa al desarrollarse

la

“Primera Guerra Mundial”’, en donde el papel de la mujer fue protagonico
en busqueda de la paz, en multiples paises de Europa las mujeres llevaron
a cabo mitines el 8 de marzo al llevarse al conmemorarse el Dia
Internacional de la Mujer con el objetivo de expresar su voluntad manifiesta
del cese a la guerra y solidaridad con las mujeres victimas de violaciones de

derechos humanos en las zonas afectadas.

En Rusia tres afios méas tarde en 1917 la guerra ya habia devastado la
mayoria de hogares, pues el conflicto ceso la vida de 2 millones de soldados
rusos, por lo que las mujeres rusas tomaron la firme conviccion de oponerse
a la situaciéon cadtica a través de la resistencia y demanda de pan y paz, la
acogida fue tan amplia y el efecto fue tan trascendente que el Zar no tuvo
otra salida que renunciar definitivamente de sus funciones, por lo que el
nuevo Gobierno provisional a los cuatro dias reivindicO en parte la
trasgresion de derechos a las mujeres rusas a través del reconocimiento del

derecho al voto (Unidas, 2016). Las multiples luchas y victorias de la mujer
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en la historia hicieron que para el afno 1975 las Naciones Unidas celebraran

por primera vez el Dia Internacional de la Mujer un 8 de marzo.

En el afio 1995 al conmemorarse el cincuentenario de la fundacion de las
Naciones Unidas se lleva a cabo en Beijing la “Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer”, con el objetivo de promover la igualdad, desarrollo y
paz para todas las mujeres en el mundo, lo que permiti6 la creacion

de la Declaracion de Beijing, que tuvo la ratificacion de 180 paises.

Al llegar a las raices histéricas del Estado ecuatoriano en el ejercicio del
derecho a la resistencia, es prudente y honroso hablar de una mujer que lo
hizo efectivo de manera individual y cambio el rumbo del derecho, la Lojana
Matilde Hidalgo de Procel, quien se resistio a someterse a las condiciones
desequilibradas de la época en razon de género, pues, al querer acceder a
sus estudios secundarios se encontré con la novedad de que no existia un
solo colegio mixto o femenino en su natal Loja, sin embargo ella se opuso a
truncar su ideal y actué en contra del sistema educativo del Gobierno de la
época, solicitando se le permita continuar su educacion en el actual “Colegio
del Milenio, Bernardo Valdivieso”, y al haber una prohibicion de caracter

social y no de carécter legal fue aceptada.

Tras su decisién logré graduarse de secundaria en el afio 1913, y en 1914
solicita al Rector de la Universidad Central de Quito se le permita
matricularse en la Facultad de Medicina, peticion que fue negada, a lo que
insistio en la Universidad del Azuay, en donde fue aceptada y logro ser la
primera la mujer que se gradu6 de médico, asi como la primera que mujer en
votar en una eleccion popular. Por otro lado llegd a ser la primera mujer

electa para el Congreso.

40



Sin duda alguna su perseverancia accionada a través de la resistencia al
sistema desigualitario de derechos de la época en razén del género
constituyé un abanico de progresos sociales en la cosmovision del derecho
en todas sus formas de expresion, pues, gracias a la desobediencia
de Matilde se pude reconocer nuevos derechos al género femenino de
la nacién, y con ello caminar cerca del ideal de la igualdad como principio

constitucional.

4.2.5. EVOLUCION DEL DERECHO A LA RESISTENCIA.

Para abordar las teorias sobre el derecho a la resistencia es menester
retomar cronolégicamente los fundamentos que sobre este instituto arguyen
quienes lo han estudiado, resultando vital discernir cémo a través
del pensamiento politico se conceptuaban las categorias poder, justicia,
derechos, democracia y su relacibn con el ius resistendi; asi se
empezara por sefialar que en la tradicion aristotélica “se consagra una
vision organicista del poder, se concibe al Estado como un cuerpo vivo con
partes u 6rganos interdependientes™’. Aristoteles en su obra La Politica
sefala que el organismo es el todo y anterior a la parte, es decir el Estado
es anterior y superior al individuo. Como se puede apreciar en esta
concepcién del poder, el individuo es una parte del Estado sin derechos,
pero si con deberes. Concepcion que inspirara al gobierno monarquico del
siglo XVI, en el que el principe gobernaba como el padre en una estructura
familiar, desde luego para esta forma de gobierno no le era
desconocida la idea de limite al poder del Estado, impuesto por el ius
naturale que le obligaba al respeto de algunos principios morales, pero en
todo caso “se trataba de un ius imperfectum al no existir el derecho
correlativo de los subditos a exigir el cumplimiento de tales reglas morales
de conducta. La Unica responsabilidad del soberano era ante Dios y no ante

el pueblo. En otros términos, no habia ninguna justificacion para la

* Aristételes 350 y 330

41



desobediencia y prevalencia l6gica de deber hacia la comunidad y el

soberano™®.

Seran los monarcémacos, en el contexto de los conflictos religiosos, quienes
generen una ruptura con la tradicion aristotélica, al reivindicar el ius
resistendi ante el soberano que irrespeta la ley natural, retomando la idea
medieval del consentimiento del pueblo al gobierno: “el pueblo puede
negarse a someter a la autoridad y derrocar al monarca cuando deja de
gobernar en beneficio de sus sujetos. Se justificaba la muerte del tirano
como base en la violacién del ius naturale y como consecuencia de la
ruptura del pacto que planteaba la obediencia de los subditos a cambio de

un gobierno justo™.

Para los siglos XVII y XVII se va a desarrollar la corriente del
pensamiento juridico politico denominada ius naturalismo moderno y
apareceran autores como Hobbes, Locke, Kant y Rousseau quienes
buscaran explicar la realidad y el poder a través del método racional y los
principios universales del comportamiento humano. Tomas Hobbes con su
obra el Leviatan (1651) hablara del estado de naturaleza caracterizado
por la violencia y del estado civii como su antagonico, caracterizado por
el predominio de la razon en la organizacion de los individuos, este
segundo primara sobre el primero, siendo el contrato social, el instrumento
que permitiria salir del estado de naturaleza e ir al estado civil, o lo que es
lo mismo, transferir su libertad natural y someterse al soberano, quien esta
obligado con su poder a mantener la paz y el orden. “En tal contexto, toda
resistencia al orden y a su derecho es ilegitima, independientemente
del contenido del mandato imperativo. Solo cuando el Estado peca de
debilidad, es decir, cuando pierde su legitimidad al no hacer cesar el

estado de naturaleza, existe una brecha para la resistencia”®.

" Capdevielle, p. 157
* vitale, 2010, p. 39.
*% Bobbio y Bobero, p.119.
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Locke en su obra el “Tratado sobre el gobierno civil” (1689), plantea en
sintesis la limitacion del poder, ubicando al individuo y sus derechos
naturales como primer supuesto de la legitimidad del Estado, cambiando
radicalmente la vision tradicional que se tenia en la Edad Media de un
individuo obligado frente a la colectividad. Locke retoma el estado de
naturaleza de Hobbes, pero a diferencia de éste no lo va a considerar como
un generador de violencia, sino como imperfecto, no constituyendo la
entrada en sociedad, el ingreso a otro Estado, sino perfeccionar el Estado
de Naturaleza garantizando los derechos naturales y resolviendo los

conflictos mediante una ley escrita y un juez imparcial.

En el pensamiento lockeano, “la uUnica funcidn legitima del poder es el
reconocimiento y la proteccion de los derechos naturales; cuando se vuelve
opresivo, la obligaciobn de obedecer desaparece, dando paso, en Ultima
instancia, a un legitimo derecho de resistencia. La “apelacion a los cielos” de

Locke se presenta pues como un llamado al juicio del pueblo™.

Kant, el filbsofo de la razon, plantea un principio universal de justicia, al que
debe subordinarse toda legalidad. Y siendo un deber del individuo
obedecer la legalidad, éste también debe participar en su formacion, lo que
le permitiria poder expresarse libre y publicamente sobre su legitimidad, sin
dejar de obedecer su mandato, todo lo cual deja sin piso al ius resistendi.

El desarrollo industrial de los siglos XIX y XX y las relaciones sociales que
se derivan, implican el aparecimiento de un Estado fuerte en el que
iusnaturalismo empieza a resquebrajarse, dando lugar al iuspositivismo o
positivismo juridico, en el que el Derecho es un producto del Estado, no
existiendo fuera de él, desechandose toda idea de un derecho natural

anterior a la colectividad. El positivismo juridico es otra de las mega teorias

>t Capdevielle, 160.
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del Derecho que segun Prieto ofrece respuesta a cuatro grandes temas:
“el caracter de la norma juridica, el sistema juridico, las fuentes del Derecho
y la interpretacion...Basicamente, la norma es concebida como mandato,
el sistema, como pleno y coherente, las fuentes, bajo la absoluta
hegemonia de la ley, y la interpretacién, dominada sucesivamente por el

mecanismo o deductivismo y por la discrecionalidad”?.

Lo descrito se relaciona con el modelo hegeliano que “busca una mejor
teorizacion de las sociedades modernas y de las relaciones entre el
individuo y el Estado... con base a nuevas herramientas metodoldgicas que
excluyen la accion de estado de naturaleza y su individualismo, para buscar
una justificacion racional del Estado™®. El fundamento hegeliano se
centra en la existencia de una sociedad civil, si bien consolidada,
escindida en individualidades; y, por otra parte la presencia de un
Estado politico, ambos dimensiones de lo colectivo pero con roles diferentes;
asi, mientras en la sociedad civil colisionan los intereses de los individuos
sin poder superarlos, en el Estado Politico se busca superar la dialéctica
individuo-sociedad arribando a un colectivo cualitativamente superior a esas

individualidades.

Lo manifestado justifica que se hable de la racionalidad del Estado en el que
el Derecho es uno de sus productos, obra de la comunidad y que debe ser
obedecido, no existiendo espacio para la resistencia, de ahi que

Capdevielle, al que se le ha venido siguiendo, sefale:

Se entiende facilmente que en tal contexto, no exista espacio para la
resistencia al Derecho. Puesto que el Estado encuentra su legitimidad en
su superioridad ética y organizativa, el sistema de derechos engloba tanto
el ser como el deber ser y el individuo no tiene mas derechos que los que
les conceden la colectividad. No se trata de negar que pueda existir

inconformidad, sino simplemente constatar que la desobediencia al Derecho

> Capdevielle, p. 162
>* Bobbio y Bovero, 1986, p. 175.
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injusto no es tedricamente sostenible en el marco de un Estado ético, fuente
de todos los derechos y de todas las libertades. Frente al paradigma, el
individuo puede resistir pero exponiéndose al castigo, cueste lo que
cueste (p. 163).

George Jellinek y Hermann Heller, dos de los mas connotados juristas
alemanes apoyaran la concepcién de un Derecho estatal, entiéndase dentro
de la linea del iuspositivismo, el primero de los cuales segun Dalla (2006)
manifestando que el Derecho se despliega a través de poder coactivo del
Estado, aceptarda que no se trata de un poder absoluto, pues éste se
“autolimita otorgando derechos a los individuos... ya no con base de un
orden moral superior, sino en su actuar como sujeto ético respetuoso de la
voluntad general”. Bajo estas consideraciones la obediencia al Derecho se
halla justificada en la racionalidad del Estado fundada en la voluntad general,
de ahi que no quepa en estas circunstancias el ius resistendi. El segundo
jurista, esto es Heller bajo similar concepcion, esto es el individuo en
sociedad como fundamento del Estado, buscard bajo el cobijo de este
organismo supra-ordenador una garantia de convivencia con sus
semejantes, jugando el Derecho un papel de dador de certeza juridica
dentro de ese Estado ordenador, de ahi que el ius resistendi, aunque esté
frente a un derecho injusto, no tenga un campo abonado, lo contrario daria

pie a la presencia de la anarquia.

Continuando con el pensamiento juridico-politico de la justificacion del ius
resistendi, el surgimiento de las democracias constitucionales inspiradas en
la corriente filoséfico-juridica del Neo-constitucionalismo, luego de la
Segunda Guerra Mundial en Europa, dara origen a un modelo de Estado
constitucional de Derecho, como un estado superior al modelo iuspositivista

del Estado Legislativo de Derecho o Estado legal antes referido.
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Lo anteriormente manifestado torna indispensable establecer con claridad
que se entiende por democracia constitucional, neo-constitucionalismo y

Estado constitucional.

Para Salazar la democracia constitucional:

Es un modelo de organizacion politico-juridica en el que confluyen diversas
tradiciones del pensamiento politico moderno y que persiguen en un solo
momento dos objetivos analiticamente distintos: limitar el poder politico y
distribuirlo entre los ciudadanos. Detras de esta doble finalidad reposan los
derechos fundamentales -de libertad, politicos y sociales- de los individuos

que integran la colectividad politica.

Esta visto que se esta frente a un concepto en el que se recogen tanto la
tradicion del liberalismo revolucionario, cuando se hace alusion a que la
democracia como una forma de gobierno limita el poder, por una parte,
pero ademas fundamentada en iusnaturalismo moderno, garantiza la
vigencia de los derechos fundamentales. Concepto de democracia
sustancial que, obviamente, va méas alld de la definicibn formal o
procedimental o también minima a la que se refiere Bobbio cuando sefiala
gue es: “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que establecen
quien esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué

procedimientos”

Esta definicion formal o procedimental de democracia como las califica

también Ferrajoli:

Identifica a la democracia simplemente conforme a las formas vy
procedimientos idoneos justo para garantizar que las decisiones

producidas sean expresion, directa o indirecta, de la voluntad popular. La
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identifica, en una palabra, por el quién (el pueblo o sus representantes) y
el como (la regla de mayoria) de las decisiones, independientemente de
sus contenidos, es decir, del qué viene decidido. Incluso un sistema en el
que se permitiera decidir por mayoria la reduccién de los derechos de las

minorias seria, de acuerdo con este criterio, democratico.

De lo expuesto por el profesor y ex magistrado italiano, se concluye que la
democracia para que sea tal debe responder no solo al quien y al como,
sino fundamentalmente al qué, esto al qué se decide, obviamente el
contenido no podra ser violatorio de los derechos humanos. Al respecto
puntualiza Ferrajoli, una democracia puede quebrar ain sin golpes de
estado en sentido propio, si sus principios son de hecho violados o

contestados sin que sus violaciones susciten rebelion o, al menos, disenso.

De Ilo expuesto, se ve con claridad que este nuevo paradigma
denominado neo- constitucionalismo, que se alimenta de las categorias que
se ha visto: democracia y Estado constitucional de derecho, es una
corriente que atribuye a la Constitucion ya no solo la facultad de limitar el
poder, sino y fundamentalmente de garantizar la plena vigencia de los
derechos fundamentales. En otros términos la funcién de la Constitucion
“consiste en limitar el poder politico con la finalidad de proteger los

derechos fundamentales individuales™.

Desde la visidbn del ius resistenti, el constitucionalismo es un paso
cualitativo en el reconocimiento de los derechos, pues significa “la
representacion moderna y acabada del ideal que condujo a la positivizacién
de los derechos naturales que habian sido afirmados por el pensamiento
contractualista en el siglo XVIII" (Salazar, 2006, p. 72). Esos derechos

naturales anteriores al Estado e inherentes al ser humano por su status

>* Salazar, 2006, p 72.
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de persona, hoy componen un corpus con reconocimiento internacional”>,

caracterizandose por su universalidad, inalienabilidad, interdependencia,

indivisibilidad, igualdad e incondicionalidad.

Un paso adicional en materia de derechos humanos va a consistir en dotar a
los mismos de un conjunto de medios que permitan su cumplimiento, su
eficacia, esto es dotarlos de garantias. Bobbio se referirh a esto, pero
ademas hara hincapié en el consenso como un mecanismo de
fundamentacion de esos derechos; por su parte Ferrajoli los valorara en
tanto contribuyan a la paz, a la igualdad, al aseguramiento de la
democracia y, sobre todo, a la proteccion de los mas débiles. Desde un
punto de vista formal son aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas y desde un punto de vista material constituyen el elemento
sustancial de la democracia, es decir el qué: “‘gué no debe decidirse es
decir la lesion de los derechos de libertad; esto es los limites y, por el
contrario, qué debe decidirse es decir, la satisfaccion de los derechos
sociales; esto es los vinculos. Vinculos y limites que deben quedar fuera del

alcance del mercado y las mayorias.

Los derechos humanos, en consecuencia, son la materia misma el sustratum
del que se nutre el contrato social el que se formaliza a través de la
Constitucion, la que a su vez constituye la fuente de legitimidad del poder,
por lo que a de entenderse la violacion de los derechos fundamentales como
un rompimiento del pacto, lo que viabiliza la aplicacion del derecho a la
resistencia como asi, incluso, lo reconoce la propia Declaracién Universal de
los Derechos Humanos en su preambulo: “Considerando esencial que

los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de

55 .2 .
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelidon contra

la tirania y la opresion”.

Resulta por demas ilustrativo el desarrollo del iusnaturalismo moderno como
fundamento del ius resistendi, en el que el valor de la justicia se ha
convertido en el paradigma que cobija al Estado contemporaneo, en el que
el derecho y la moral se han complementado. Asi cabe acotar que:

En las democracias constitucionales actuales, se considera al ser humano
importante en si, valor que ni siquiera el bienestar de la colectividad puede
atropellar. En este enfoque, las teorias de la obediencia han evolucionado
hacia la necesidad de respetar la autonomia moral de los individuos frente al
Estado en algunas circunstancias, especialmente, cuando se pone en tela de
juicio la legitimidad y validez de una norma o de una politica en el contexto

de una sociedad por lo demés razonablemente justa.

Rawls al referirse al tema de la justicia plantea dos principios: igualdad en la
reparticibn de los deberes y legitimidad de las discriminaciones cuando
producen beneficios para todos, pero ademas se refiere al principio de la
obediencia al derecho, el cual es un deber moral en una sociedad
razonablemente justa, independientemente del contenido del mandato. Pero
¢qué hacer cuando existen violaciones graves a los principios de la
Justicia, en un ordenamiento democratico y justo?: Capdevielle
parafraseando a Rawls sefialara: “La desobediencia civil aparece como una
forma legitima de protesta en cuanto busca llamar la atencién de la mayoria
sobre la injusticia de una ley o una politica. De esta manera, la resistencia al
Derecho puede presentarse como un mecanismo oportuno para proteger
una sociedad de sus propias derivas™®. Claro esta que debera referirse a
casos ciertamente injustos, de dUltima ratio, y ser proporcionales a la

situacion que se pretende evitar.

56
Rawls
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4.2.6. FUNDAMENTOS DEL DERECHO A LA RESISTENCIA

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 posicién 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 “frente al derecho valido no es posible realizar
resistencia; puede solo estar justificado moralmente™®, es necesario
considerar que la validez de una disposicion juridica puede, para unos
(ilusnaturalistas), depender directamente de si ésta es considerada justa;
mientras que, para otros (positivistas), la norma 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
porgue 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 norma y los valores

> Luis Lépez. Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccidn, resistencia
y desobediencia civil.

*% Arthur Kaufmann. “La validez del derecho. Derecho de Resistencia. Desobediencia civil”. Filosofia
del Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

> Norberto Bobbio. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, 2007, p.23.
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superiores o finales que inspiran un determinado orden juridico”®. Por lo
tanto, la resistencia a una disposicion legal incidiria en su eficacia ya que, de
acuerdo al autor antes citado, “el 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 “hay un Derecho positivo. Este Derecho es
injusto la resistencia es el hecho que intenta volver las cosas al natural
ambito de justicia”GZ, por lo que de esta forma se justifica la pertinencia del
incumplimiento a tal Derecho a traveés 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 invalido debido a un abuso de poder por
parte de una autoridad o debido a una limitacion a ciertos derechos de los

individuos.

* Ibid.
' 1d. p.22.
62 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXIV. Buenos Aires: Driskill, 1986, p. 785
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1 LA PROTESTA SOCIAL SEGUN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

Durante el proceso constituyente de 2008 los movimientos sociales del
Ecuador lograron posicionar la garantia de derechos como un requisito

imprescindible para la transformacion hacia formas mas justas.

La nueva Constitucion recoge avances significativos tales como reconocer
al agua como derecho humano fundamental, la prelacion en su uso y la
prohibicion expresa de privatizarla; los derechos a la naturaleza; la
posibilidad de construir el Sumak Kawsay; o el derecho a la Resistencia,
éste dltimo que establece: 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 que vulneren

o0 puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el

reconocimiento de nuevos derechos”’(Asamblea Nacional, 2008)41.

Coherente con estos mandatos, la Asamblea Constituyente emitio dos
resoluciones de amnistias (14 de marzo y 22 de julio de 2008) a favor de
cientos personas investigadas y enjuiciadas por defender sus territorios y
espacios de vida, reconociendo la legitimidad de sus acciones en defensa

de la naturaleza.

Sin embargo de estos logros en materia de derechos, después del 2008 se
ha venido dando una criminalizacion de la protesta social que afecta
a lideres y dirigentes sociales, maestros, estudiantes, trabajadores publicos,
periodistas, indigenas y campesinos. Entre ellos, casi doscientos hombres y
mujeres se encuentran involucrados en procesos de judicializacion por sus
acciones de protesta, rechazo o0 movilizacibn ante proyectos u
operaciones de alto impacto ambiental y social, principalmente

proyectos extractivos como es la mineria a gran escala o por salir a las
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calles a protestar; por el caracter excluyente del régimen al limitar la
construccion del estado plurinacional; o por su oposicion a proyectos de ley

gue violentan derechos establecidos en la Constitucion.

También nuestra Carta Magna, recogiendo los postulados de tratados
internaciones sobre derechos humanos, garantiza la libertad de Asociacion
y o0 expresa en el Capitulo Sexto, que habla sobre los Derechos de
libertad,

Art. 66.- que dice: “Se reconoce y garantizard a las personas:” numeral
13.

“‘El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y

voluntaria.”

Pero también nuestra Constitucion ampara el derecho a Ia

organizacién colectiva mediante los articulos 96 y 96 que estipulan:

“Art. 96.- Se reconocen todas las formas de organizacion de la sociedad,
como expresion de la soberania popular para desarrollar procesos de
autodeterminacion e incidir en las decisiones y politicas publicas y en el
control social de todos los niveles de gobierno, asi como de las entidades

publicas y de las privadas que presten servicios publicos.

Las organizaciones podran articularse en diferentes niveles para
fortalecer el poder ciudadano y sus formas de expresion; deberan
garantizar la democracia interna, la alternabilidad de sus dirigentes y la

rendicion de cuentas.

Art. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas

de mediacion y solucion de conflictos, en los casos que permita la ley;
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actuar por delegacion de la autoridad competente, con asuncion de la
debida responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la
reparacion de dafios ocasionados por entes publicos o privados; formular
propuestas y reivindicaciones econdémicas, politicas, ambientales, sociales
y culturales; y las demas iniciativas que contribuyan al buen vivir.
Se reconoce al voluntariado de accion social y desarrollo como una

forma de participacion social.”

La Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos-INREDH,
registra que entre 2008 y 2010 se produjeron en el Ecuador méas de veinte
casos penales contra defensores y defensoras de la naturaleza, Y mas de
50 casos por marchas y libertad de expresion que muestran varios

aspectos significativos:

Las victimas de la criminalizacion de los casos registrados se infiere que las
casi 200 victimas de la criminalizacion son personas y colectivos
poblacionales; lideres y dirigentes sociales y autoridades publicas locales
(representantes de juntas parroquiales, cantonales Yy provinciales);
organizaciones sociales (indigenas, campesinas, ecologistas y otras). En
unos casos son sujetos de investigacion administrativa o denuncia incluso
operadores de justicia que han emitido fallos a favor de personas opuestas
a megaproyectos; ejemplo reciente es la accién impulsada por el Ministro
de Justicia, José Serrano, orientada a iniciar un proceso penal vy
disciplinario contra la jueza Maria Cristina Narvaez, quien acepté la peticion
de habeas corpus en favor de tres lideres shuar enjuiciados bajo el cargo
de terrorismo por su participacién en movilizaciones de rechazo al proyecto
oficial de Ley de Recursos Hidricos y que fueron apresados en forma ilegal
el 1 de febrero de 2011.

Ademas, entre estas personas victimas de la criminalizacion por su defensa

de la naturaleza se incluyen algunas que fueron beneficiadas por las

amnistias del 2008, a causa del mismo conflicto y similares acciones de
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resistencia cuya legitimidad fue reconocida por la Asamblea Constituyente.
Ambitos en los que se manifiesta esta criminalizacion: Judicial, los casos
revelan procesos judiciales de tipo penal. Algunas denuncias han
guedado en la etapa indagatoria, otras han incluido la detencion provisional,
otros procesos han llegado a obtener fallos judiciales, algunas causas han

sido sobreseidas.

En uno de los casos descritos la sentencia consiste en la reclusion de las
personas procesadas durante 8 afios. Las denuncias y procesos han
comportado imputacion de delitos como sabotaje de servicios publicos,
destruccion de edificios, obstruccion de vias, terrorismo organizado,
atentado contra la propiedad privada y por asociacion ilicita. El delito de
terrorismo no esta definido en la legislacion ecuatoriana por lo que su
ambigledad permite al Estado obrar a discrecion calificando cualquier
acto de terrorismo, ademas de usar el argumento de “irse contra intereses
del Estado”, con base en el decreto ejecutivo 982. Administrativo, asi como
el sistema penal ha sido instrumentalizado para criminalizar a defensoras y
defensores de derechos humanos y de la naturaleza, tal y como lo
reconocio la Asamblea Constituyente durante el proceso de Amnistias de
2008, lo administrativo también ha sido utilizado para debilitar o

eliminar la resistencia.

Otra de las denuncias busca someter “disciplinariamente” a jueces que han
fallado a favor de personas que se oponen a megaproyectos, y presionar la
revision de sus actuaciones. Legal, en julio de 2010, el Gobierno Nacional
remitié a la Asamblea Nacional, un proyecto de ley que contiene reformas
legales, entre ellas el aumento de prision de hasta 5 afios, en casos
de cierre de vias publicas. Se mantiene vigente el marco legal por el cual
se regula la conformacion, vigilancia y disolucion de organismos de derecho
privado que incorporan criterios altamente subjetivos para permitir o

terminar la existencia juridica de las organizaciones y que se traducen en
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un mecanismo eficaz de censura de la actividad de defensa de los

derechos humanos.

El Cddigo Civil otorga al Presidente de la Republica la potestad de
desaprobar la conformacion de corporaciones y fundaciones y de
disponer su disolucién, en caso de que constate que ellas no desarrollan “el
objeto” para el que fueron creadas o si considera que sus estatutos atentan
contra el “orden publico”, “las buenas costumbres”; si su existencia puede
“irrogar perjuicios a terceros” o “si llegan a comprometer la seguridad o los
intereses del Estado”. Mediante Decreto Ejecutivo del 30 de agosto de 2002
se adopt6 el Reglamento para la aprobacion, control y extinciébn de
personas juridicas de derecho privado, con finalidad social y sin fines de
lucro, que entre otros, dispuso como causal de disolucion “comprometer la

seguridad del Estado”.

El 25 de marzo de 2008 mediante el Decreto Ejecutivo 982 fue
ampliado este Reglamento, estableciendo como causal de disolucion que
las organizaciones atenten no solo contra la seguridad del Estado sino
también contra sus “intereses”. Es de especial preocupacion que este
Decreto 982 de 2008, autoriza a los diferentes ministerios el acceso a las
sedes de las organizaciones con el fin de realizar verificaciones fisicas, lo
gue tratandose de organizaciones que manejan informacion sensible en
materia de derechos humanos, resulta desproporcionadamente invasivo y
de producirse una exposicion o registro de informacion privilegiada
de sujetos o poblaciones que depositan su confianza en las ONG que les
acompafan y que son victimas de violaciones a sus derechos -en las que
funcionarios del estado puedan estar comprometidos, pone en alto riesgo

su integridad y la capacidad de desarrollar mecanismos de proteccion.

41 Constitucion de la Republica del Ecuador. Asamblea Nacional, pagina 70,
publicada en el RegistroOficial 449. Quito, 2008.

56



4.3.2. DERECHOS COLATERALES QUE TUTELA EL DERECHO DE
RESISTENCIA

La resistencia constituye un sendero ius naturalista y positivista a la vez,
que exige el reconocimiento de un derecho o la aplicacion de la tutela
efectiva del Estado, cuando la via judicial no logra materializar la paz,

plenitud del derecho vy justicia.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos no reconoce
expresamente en su Convencion el derecho de resistencia, sin embargo es
clara en sefialar en su preambulo que “solo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y la miseria, si se crean condiciones que

permitan a cada persona gozar de sus derechos™

, lo que evidentemente
traza una obligacion a los Estados de establecer en sus marcos
juridicos normas que tutelen la esencia misma del derecho, y cuando esta
obligacion objetiva no es ejercida por el Estado el pueblo puede accionar
el supremo recurso de la rebelién ante la tirania y la opresion. He sido claro
en sefialar que la resistencia no esta contemplada expresamente en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sin embargo no se puede
concebir que sea la Unica forma de resistir, ya que a la luz del derecho de
resistencia se han visto efectivizados intrinsecamente otros derechos, pues
no es posible la accién de resistencia sin la coalicion de otros derechos
consanguineos. La misma corte ha sefialado en su jurisprudencia, en el
caso Cepeda Vargas VS Colombia que “si bien cada uno de los derechos
contenidos en la Convencion tiene su ambito, sentido y alcance propios, en
ciertas ocasiones, por circunstancias particulares del caso o por la
necesaria interrelacion que guardan, se hace necesario analizarlos en
conjunto para dimensionar apropiadamente las posibles violaciones y sus

n64

consecuencias™”, es decir es juridicamente posible hacer una valoracion

integral de derechos que guarden armonia entre si, y en este caso vemos

®> CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE).
® Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia.
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como la resistencia se hace afectiva a través de los derechos reconocidos

en la Convencion.

La resistencia se ha visto materializada no siempre como un derecho
especifico, ya que ha trascendido también a través otros derechos, como
los siguientes, contemplados en la legislacion interna del Estado

ecuatoriano y en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Libertad de pensamiento vy expresion: Se ve coalicionado el derecho a la

resistencia con este derecho porque a través de él se hace efectiva
la objecion de conciencia, contra actos u omisiones del poder publico o de
personas naturales o juridicas no estatales que trasgredan los derechos

fundamentales positivos o naturales.

Derecho de Reunidn: El derecho a la resistencia puede ser accionado de

forma individual o colectiva. Cuando sea ejercido de forma colectiva
inminentemente se va a necesitar la “reunién” de todos los que compartan
el mismo pensamiento, malestar y dafio sobre una determinada accion u

omisién de poder publico o personas naturales o juridicas no estatales.

Sin embargo para que la reunion se encuentre dentro de los margenes de
la legalidad es necesario que cada uno de los actores no trasgreda los
limites a su ejercicio, pues no solo basta contar con un fin legitimo, sino
también revestir el camino de justicia en apego a lo correcto y la plenitud del

derecho.

Libertad de asociacion: Aunque guarda similitud con el “derecho de

reunion”, la libertad de asociacion constituye un derecho vital para el
desarrollo colectivo de corrientes politicas, religiosas, econdmicas,
laborales, sociales, culturales deportivas, étnicas, etc.; que pueden llegar a

ser accionadas como mecanismos de resistencia a violaciones de sus
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derechos individuales o colectivos, a su vez permite alcanzar ideales y fines

comunes en asuntos inherentes a todos sus miembros.

Libertad de Conciencia y de Religién: Toda persona tiene derecho a

elegir su religiéon o creencia de acuerdo a sus convicciones, es decir nadie
puede ser obligado por parte del Estado o personas naturales o juridicas no
estatales, a obedecer los mandatos, directrices, sanciones u objeciones de

corrientes filoséficas o creencias contrarias a nuestra cosmovision.

A la luz de este derecho podemos resistirnos a cualquier acciéon u omision
gue tienda a menoscabar nuestra libertad de elegir nuestra manera de ver
el mundo, siempre y cuando esta no trasgreda los limites del derecho, caso

contrario la resistencia sera objeto de restricciones.

Derecho _de participacion: Evidentemente la participacion es un medio

fundamental para accionar la resistencia, ya que los ciudadanos tienen el
derecho de participar directamente en la direccion de los asuntos publicos,

a través de los multiples mecanismos pacificos sefialados con anterioridad

4.3.3. ANALISIS AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL.

La Judicializacién de la protesta social alcanza variadas formas: por un
lado, la represién desproporcionada de los manifestantes, la pesquisa y
seguimiento penal de los movimientos sociales, especialmente dirigida
hacia sus dirigentes; y, por otro lado, el desprestigio que realizan las
autoridades censurando como criminales a los movimientos que protestan.
La criminalizacion, también implica la creacion de sanciones administrativas
(disolucion de organizaciones sociales que defienden los derechos
humanos, menosprecios, agravios publicos, etc.) que facilitan el acoso

penal de grupos sociales y dirigentes populares.

La judicializacion de la lucha social, es aplicada por los gobiernos

autoritarios como Unica respuesta a los movimientos sociales que
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pronuncian sus reclamos por medio de la protesta social. La judicializacion,
conocida como criminalizacion es un fendmeno amplio que incluye desde la
legislacion penal que tipifica como delitos acciones histéricamente
usadas por los inconformes como formas de lucha vy resistencia;
hasta la persecucion y descalificacion de la protesta y sus actores sociales
por parte de los detentadores del poder y medios de comunicacion

que estos manejan.

La criminalizacion de la lucha social, modifica el derecho penal para
transformarlo en medio de control social y es clara expresion de la
positivizacion del iuspuniendi como forma de administracion del Estado. El

poder punitivo del Estado es habilitado para resolver el conflicto social.

La judicializacion de la lucha social es un proceso legal, mediatico y
social en la que el Gobierno recurre a acciones opresivas y utiliza para ello

la legislacion penal contra los actores de la sociedad civil.

También existe otra forma de criminalizar la lucha social, no en el &mbito
penal pero si para tratar de deslegitimar la organizacién y la resistencia, y lo
hacen a través de las alocuciones de los duefios del poder politico
y econémico, quienes  utilizando los grandes medios de
comunicacion colectiva y otros espacios estatales tildan publicamente a
los dirigentes de los movimientos sociales de terroristas, fundamentalistas y
otras expresiones que lesionan el derecho a la honra, a la buena

reputacion y a la dignidad humana de los luchadores populares.

El presente titulo, tiene como objetivo analizar la coherencia del Cadigo
Organico Integral Penal, COIP, con respecto a la garantia de derechos
establecidos en la Constitucion de Montecristi, que tiene como eje central el
discurso de avalar los derechos, permitiendo de esta manera la apertura de
cauces, el establecimiento de mecanismos, y la concrecion de exigencias

para garantizar el cumplimiento de dichos derechos.
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Este paradigma constitucional desarrolla los derechos fundamentales, mas
alla del concepto individualista kantiano de la dignidad humana, abarcando
a las comunidades, pueblos y nacionalidades; la defensa de la naturaleza

para conseguir el SumakKawsay.

El derecho penal, acorde a nuestra Constitucion, debe establecer un
minimalismo punitivo y garantizar los derechos del procesado y la victima,
asumiendo de esta forma una doble funcion de los derechos humanos:
como limite de la intervencion penal y como objeto de proteccion de los
mismos, de esta manera, la logica del derecho penal tradicional tendria un
cambio en su vision, se convertiria en instrumento de contencion del poder
punitivo del Estado, de disuasor de la venganza privada; la pena dejaria
de ser vista como retribucionista del dafio y seria asumida como ultimo
mecanismo de solucion al conflicto, se establecerian mecanismos
alternativos a los instrumentos tradicionales de la justicia penal, a la vez que

se establecerian mecanismos de reparacion integral a la victima.

El Cddigo Orgénico Integral Penal (COIP) los llama delitos contra la
estructura del Estado Constitucional. En 29 articulos, tipifica las
acciones gue puedan atentar “contra la seguridad publica”, con penas que
ascienden hasta 13 afios de carcel para los més graves. La nueva
normativa contrasta con la anterior, que tipificaba 13 conductas como
sabotaje y terrorismo (tiene un aparte en el COIP). La diferencia entre
ambos codigos es clara, pues la nueva Ley penal incluye como delitos
una serie de conductas que no estaban incluidas en la anterior, como la
rebelion, la usurpacién y retencion ilegal de mando, la destruccién de
registros o la incitacién a discordia entre ciudadanos. La tipificaciéon de
estos nuevos delitos es clave. El capitulo de sabotaje y el terrorismo ha sido
utilizado ampliamente por el Régimen para iniciar procesos en casos que
han generado polémica, como la rebelion policial del 30 de septiembre del
2010, el caso de los estudiantes del Central Técnico de Quito, de los

estudiantes del Colegio Mejia, el caso conocido como “Los diez de
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Luluncoto” el caso de la profesora Mery Zamora, Los siete de Cotopaxi;
Klever Jiménez; asi como, en contra de defensores de los derechos
humanos y de la naturaleza. Con esta normativa, se vulneran principios
contemplados en la Carta Magna, como el derecho a la resistencia.
Esto obedece a un proceso sistematico y progresivo de punitividad en el
Ecuador, ya que el endurecimiento y la acumulacion de penas son el
pan de cada dia, ya que el articulado del COIP que guarda relacion a
sabotaje y terrorismo padecen de “vaguedad e indeterminacion suficientes
como para hacer de ellas un uso arbitrario en la persecucion penal”’, sobre
todo en lo que se refiere a la judicializacion de la protesta social. La
tipificacion determinada en el COIP ha modificado en alguna medida el
régimen normativo utilizado para reprimir la disidencia, la protesta social y
el derecho a la resistencia, que esta siendo utilizada por jueces temerosos

del poder politico, como los enunciados en lineas anteriores.

Para mayor comprension, es importante analizar los articulos mas
polémicos de esta ley, que se encuentran esparcidos en todo el texto legal,
pero principalmente se expresan en el Libro primero capitulo sexto titulado
“‘DELITOS CONTRA LA ESTRUCTURA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL”
Bajo este membrete se encubre varios tipos penales que criminalizan la

protesta social, como los podremos ver:

Articulo 336.- Rebelién: “La persona que se alce o realice acciones
violentas que tengan por objeto el desconocimiento de la Constitucion de la
Republica o el derrocamiento del gobierno legitimamente constituido,
sin que ello afecte el legitimo derecho a la resistencia, sera
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afos. La
persona que realice uno o varios de los siguientes actos, sera
sancionado con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

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

2. Impida la reunién de la Asamblea Nacional o la disuelva.
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3. Impida las elecciones convocadas.
4. Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para alterar

la paz del Estado.

Este articulo es lo suficientemente general, como para que cualquier accién
pueda ser calificada de rebelion. Pensemos en cosas menores, incidentes
gue 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
rebelién, o alternativamente, en la de delito de sabotaje porque hubo
puertas metalicas averiadas, llantas quemadas, obstruccion 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. También se
lo puede entender a este articulo que protege el “derecho legitimo a la
resistencia” contra la tirania. Empero, los articulos siguientes consignan
entre 10 y 13 afios de prision a individuos que cometan “actividades
hostiles contra el Estado,” entre uno y tres afos a aquellos que paralicen
servicios publicos; a mas de ello, para qué hacen constar en este articulo el
derecho a la resistencia si a fin de cuentas ya ninguna persona podra
realizar ningun tipo de accién para tratar de expresar su disconformidad con
lo que haga el gobierno, lo cual deslegitima el poder de control y
participacion ciudadana que nos han dado.

Articulo 345.- Sabotaje: “La persona que con el fin de trastornar el entorno
econdémico del pais o el orden publico, destruya instalaciones industriales o
fabriles, centros comerciales, puertos, canales, embalses, minas,
polvorines, vehiculos o cualquier otro medio de transporte, bienes
esenciales para la prestacion de servicios publicos o privados, depdsitos de
mercancias, de explosivos, de lubricantes, combustibles, materias primas
destinadas a produccion o al consumo nacional, vias u obras
destinadas a la comunicacion o interrumpa u obstaculice la labor de los

equipos de emergencia, serd sancionada con pena privativa de libertad de
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cinco a siete afios. La pena sera privativa de libertad de siete a diez afios
si se destruye infraestructura de los sectores estratégicos.

En el tipo penal de Sabotaje, en concreto tiene una finalidad es boicotear,
hacer caer, derrumbar un gobierno estatuido, y asi deberia interpretarselo
en sentido legal del articulo; no obstante, el poder punitivo del Estado lo
relacionan directamente con la protesta social, que no tiene
como binderrocar un gobierno, sino que simplemente es la reaccion que se
tiene contra la vulneracion de un derecho. Es una diferencia muy sutil ¢ pero
quién establece esa diferencia? son los jueces que hoy son manejados por
el ejecutivo. Esa es la realidad del Ecuador, desde esa Funcion del Estado,
se viene implementando la criminalizacion de la protesta social. Por esa
razén es que en los gobiernos autoritarios como el que tenemos ahora, la
tipificacion de los delitos penales debe ser rigurosamente taxativa,
rigidamente determinada, no dejar margen para manipulacion o doble

sentido.

Este articulado, se refiere al delito de sabotaje a servicios publicos y
privados, entendiéndose que quiere protegerse un bien juridico que es la
seguridad interna del Estado contra casos extremos de violencia; sin
embargo, se hace constar como un componente taxativo de este delito, la
interrupcion o  paralizacibn  servicios publicos y privados, que
incuestionablemente es parte consustancial de la protesta social, ya que los
movimientos sociales suelen adoptar medidas de hecho de toma
simbdlica de instituciones estatales y particulares para llamar la atencion de
los gobernantes para que atienda las necesidades sociales de las personas
y precisamente lo hacen manifestando su inconformidad a fin de obtener
reivindicaciones sociales; ejemplo de ello es lo sucedido en la provincia de
Cotopaxi en el afio 2010, cuando una muchedumbre de manifestantes se
tomaron pacificamente la gobernacion de la provincia y por ello fueron
criminalizados autoridades, profesores y dirigentes estudiantiles de la

Universidad de Cotopaxi, que luego de la judicializacion de su protesta,

64



pagaron con cércel por este hecho. Estos actos no constituyen ni pueden
constituir delito de sabotaje, puramente es la aplicacion del derecho a la

libertad de expresion.

Art. 346.- Paralizacion de un servicio publico.- La persona que impida,
entorpezca o paralice la normal prestacion de un servicio publico o se
resista violentamente al restablecimiento del mismo; o, se tome por
fuerza un edificio o instalacion publica, sera sancionada con pena privativa

de libertad de uno a tres afos.

Este tipo penal, limita el derecho a la libertad de expresiéon y de movilizacion
popular realizado a través de acciones pacificas de retencidén simbdlica de
productos que realizan figuradamente los movimientos sociales para hacer
escuchar los reclamos y pedir atencién a los problemas que apremian a los
sectores desprotegidos. En este tipo penal, se encuentran tipificadas varias
conductas tradicionales de la protesta social en el Ecuador, como son el
cierre de una via de comunicacibn o la toma de una dependencia
publica; asi mismo, los términos que son usados son tan ambiguos como el
vocablo violencia que puede abarcar un contexto tan amplio que va desde
la quema de unas llantas hasta la confrontacién directa con las fuerzas del

orden.

Art. 348.- Incitacibn a discordia entre ciudadanos.- La persona que
promueva la discordia entre los ciudadanos, armando o incitando a armarse
unos contra otros, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a

tres afos.

Este articulo establece como elemento fundamental, busca claramente
perseguir a los dirigentes sociales y politicos, que por la busqueda de
solucion a os mas acuciantes problemas del pueblo, llaman e incitan a la
protestar ya que es un derecho de resistencia contra las politicas

gubernamentales inhumanas; por ello, bajo ese ropaje legal, se intenta
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justificar el aumento del poder punitivo del Estado en contra de los
luchadores sociales, hace ver al dirigente popular un enemigo social al
gue se lo debe perseguir sin contemplaciones, pudiendo llegar incluso a
justificar desapariciones o ejecuciones a pretexto de luchar por la seguridad

ciudadana.

Art. 366.- Terrorismo.- La persona que individualmente o formando
asociaciones armadas, provoque 0 mantenga en estado de terror a la
poblacion o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro
la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o pongan en peligro
las edificaciones, medios de comunicacion, transporte, valiéndose de
medios capaces de causar estragos, sera sancionada con pena privativa de
libertad de diez a trece afos, en especial si:

1. La persona que, respecto de un transporte terrestre, una nave o0
aeronave, plataformas fijas marinas, se apodere de ella, ejerza control
sobre la misma por medios tecnoldgicos, violentos, amenaza o intimidacion;
derribe, destruya, cause dafios, coloque o haga colocar un artefacto o
sustancia capaz de destruirlo o causar dafos que le incapaciten para su
transportacion.

2. La persona que destruya por cualquier medio, edificacion publica o
privada, plataforma fija marina, instalaciones de areas estratégicas,
servicios basicos esenciales, asi como de las instalaciones o servicios de
transportacion terrestre, navegacion aérea o maritima, si tales actos, por su
naturaleza, constituyen un peligro para la seguridad de la transportacion
terrestre, de las aeronaves o0 naves, como de la seguridad de las
plataformas y demas edificaciones.

3. La persona que realice actos de violencia que por su naturaleza, causen
0 puedan causar lesiones o0 constituyan un peligro para la seguridad
de estos 0 sus ocupantes, en un transporte terrestre, a bordo de una
aeronave, nave, en una plataforma fija marina, en puertos, aeropuertos,
instalaciones de areas estratégicas, servicios basicos esenciales o

ambiente.
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4. La persona que comunique, difunda o transmita informes falsos poniendo
con ello en peligro la seguridad de un transporte terrestre, de una nave o
aeronave.

5. La persona que, irrumpa los locales oficiales, la residencia particular o los
medios de transporte de las personas internacionalmente protegidas.

6. La persona que realice por si misma o por medio de terceros,
operaciones y transacciones financieras econémicas, con el objeto de dar
apariencia de licitud para desarrollar actividades terroristas tipificadas en
este Caddigo.

7. La persona que hurte, robe, malverse, obtenga mediante fraude o
extraiga mediante amenazas, uso de la violencia o intimidacién materiales
nucleares.

8. La persona que reciba, posea, use, transfiera, altere, evaclue o disperse
materiales nucleares sin autorizacién legal, si tal acto causa lesiones
graves a una persona O grupo de personas 0 daflos materiales
sustanciales. 9. La persona que entregue, coloque, arroje o detone un
artefacto o sustancia explosiva u otro artefacto mortifero en o contra un
lugar de uso publico, una instalacion publica o de gobierno, una red de
transporte publico o una instalacion de infraestructura, con el propdsito de
causar la muerte o graves lesiones corporales a las personas o con el fin de
causar una destrucciéon material significativa. 10. Cuando por la realizacion
de estos actos se produzca la muerte de una 0 mas personas, sera

sancionada con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis afios.

Este tipo penal fue tipificado en nuestra legislacion Penal en diciembre
de 1974, mediante un Decreto del General Guillermo Rodriguez Lara, figurd

también en el derogado Codigo Penal.

El Terrorismo, habla simplemente de las conductas que podrian ser entre
otras producto de terrorismo, me pregunto ¢ese vacio con gque se llena?,
nosotros como estudiosos de los derechos humanos podemos afirmar que

ese vacio se complementa con los convenios internacionales que hay
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desde Naciones Unidas sobre el terrorismo, donde se tipifican las
conductas terroristas tengan o no finalidad politica, eso no interesa en
si, lo que interesa es el resultado, es un delito de resultados en los cuales
la sociedad cuando se le crea el panico, el terror, la zozobra por un grupo
organizado o individualmente cometiendo delitos comunes se configura el
delito de terrorismo, pero eso va con pardmetros internacionales se tiene

gue estandarizar a nivel legislativo.

Lo que se trata de crear casuisticamente conductas propias que tendran
que ser juzgadas por los jueces, en lo que se llama una especie de control
de la intencionalidad, esto es, tiene que ajustarse a los parametros
internacionales. Un ejemplo: en el caso del presidente Fujimori en el Perd,
cred leyes antiterroristas que después la CIDH, sancion6 severamente a los
jueces que impusieron las penas a dirigentes que formaron conductas de
protesta politica normal, de reclamo social, y los jueces las convirtieron a
acciones terroristas que no estaban en los estandares internacionales
dichas leyes. Entonces la pregunta que hay que hacerse es ¢si el
articulo del cédigo organico integral penal ecuatoriano que tipifica el
terrorismo estad sometido a los estandares internacionales?, la respuesta es
no; entonces, porqué debe Iimponerse penas no sometidas a los
estandares internacionales a los luchadores sociales. La conducta de los
jueces seran sancionadas por los organismos internacionales de derechos
humanos del cual nuestro pais es suscriptor vy, liberados los que fueron

condenados con base a este tipo penal.

El estandar internacional para la determinacion, para hacer taxativa la
conducta terrorista, es siempre una causa politica, un motivo politico, una
finalidad politica para lo cual se cometen delitos que constituyen
delitos comunes pero que se engloban contra la humanidad, contra la

sociedad, contra las personas, no es contra el Estado.

68



En el presente articulo se tiende a penalizar la protesta social, ya que el
legislador de manera intencionada o0 equivocada hace constar un
componente que nada tiene que ver con terrorismo organizado, pues
el hecho de que personas invadan o ingresen a colegios, escuelas,
institutos, hospitales y clinicas no constituye una conducta tipica, sino que
este tipo de acciones son utilizadas por los movimientos sociales como una
medida de presion para que se atienda las necesidades de estos sectores.
Este tipo penal, ha sido utilizado para aplacar la lucha social, ya que no
puede interpretarse como terrorismo organizado, la toma simbdlica
de un establecimiento educativo por parte de los padres de familia que
reclaman mejor educacion para sus hijos. La aplicacion de este articulo de
ley constituye una evidente accion represiva ilégica, incoherente e irracional
que en definitiva afecta a la sociedad, pues ninguna accion social pacifica
debe aparecer como un acto de terrorismo, por el contrario, debe ser
tomado como una medida de presién que no genera violencia, terrorismo ni

alarma social, simplemente busca la reivindicacion de derechos inculcados.

4.3.4. DERECHOS HUMANOS SOBRE EL DERECHO A LA LIBERTAD
DE EXPRESION, VINCULANTES AL DERECHO DE RESISTENCIA

Efectivamente la libertad de expresion constituye un derecho que guarda
armonia directa con el derecho de resistencia, sin embargo no se puede
pretender creer que en ejercicio de estos derechos siempre sera ligado, es
decir que uno dependa del otro para ser accionado, pues cada uno tiene

caracteristicas especificas, naturales, estructurales, socialmente, definidas

y propias.

Sin embargo, por el tiempo, lugar y caracteristicas sobre las cuales se haya
violado el derecho pueden estos dos converger y ser tutelados en
su conjunto, y en este caso hablando de jurisdiccién supra-nacional el
derecho a la resistencia puede ser entendido como subjetivo o medio,

tutelado a la luz de otros derechos.
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Con lo dicho es viable mencionar que no todos los casos analizados por la
Comision sobre supuestas violaciones del derecho a la libertad de
expresion deban, o hayan guardado armonia con el derecho a la
resistencia, por lo que menciono un caso relevante, a través de los cual ha
convergido el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
resistencia (entendido como derecho subjetivo-medio).

El 26 de abril de 1999 el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional y
la Clinica Juridica de Acciones de Interés Publico solicitan medidas
cautelares en contra del Estado Chileno a favor de 30 personas, por una
supuesta violacion de su derecho a recibir informacion, ya que se habia
incautado un libro publicado ese mismo dia titulado “El Libro Negro de la
Justicia Chilena”

Cuatro dias mas tarde, el 30 de junio de 1999 la autora del libro en mencién
Alejandra Matus Acufia solicita también medidas cautelares ante la
Comision Interamericana en contra del Estado Chileno, por haberse
censurado e incautado su obra. En el afio 2005 la Comision se pronuncio al
respecto y determiné que Alejandra Matus si fue objeto de censura e
incautacion por orden judicial y estuvieron fuera de circulacion por mas de
dos afios, por lo que recomenddé al Estado Chileno “reparar
adecuadamente a Alejandra Marcela Matus por las consecuencias de
las violaciones a los derecho de libertad de expresion y de propiedad, en
perjuicio de la periodista”.

Efectivamente a través de este caso encontramos una convergencia entre
el derecho a la resistencia y la libertad de expresion, debido a que a travées
del libro se ejercia la resistencia, por la denuncia, critica y postura frente a
los actos de arbitrariedad por parte del Estado Chileno, resistencia ejercida
a la luz del derecho de libertad de expresion, el cual fue censurado y

coartado, por ende una afeccion directa de ambos derechos.

® Comisién IDH. Caso12.142 Alejandra Matus y otros VS Chile.
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El 22 de septiembre de 2003 y el 9 de octubre del mismo afio la Comision
recibié dos peticiones sobre un mismo caso, por supuestas violaciones de
entre otros al derecho de asociacion y el derecho de reunién, por un lado el
peticionario Cuban American Bar Association y por otro el Directorio

Democratico Cubano.

Al tratarse de peticiones relacionadas a los mismos hechos la Comision
decidi6 acumular y tramitar a ambas en el mismo expediente.
Los peticionarios sefalaron que en el afio 2003 en el mes de marzo el
Estado

Cubano habria actuado represivamente en contra de activistas de derechos
humanos y periodistas independientes, dando como resultado que “varios
disidentes y opositores al gobierno de Cuba habrian sido detenidos y

arrestados”®®.

Los activistas de derechos humanos y periodistas habrian sido detenidos
por haber desarrollado acciones subversivas contra-revolucionarias y en
contra del Estado, por lo que fueron sentenciados a cumplir penas de
prision de entre los 6 meses hasta los 28 afios. Los peticionarios
sefalan que el trasfondo de las penas versa en que se publicaron multiples
articulos de opinion, sobre asuntos econdémicos y sociales en Cuba, por
participacion en grupos considerados como contra-revolucionarios o por
tener contacto con individuos catalogados como hostiles por parte del

Gobierno cubano.

La Comisién luego de los analisis de las pruebas presentadas por los
partes llegé a la conclusién que Cuba efectivamente viol6 entre otros, los
derechos de libertad de asociacién y expresion, asi como el derecho a la

reunion.

Con las conclusiones desglosadas, la Comision recomendd a Cuba

que libere inmediatamente a las victimas de este caso, declarando la

% Comisién IDH. Caso 12.476, Oscar Elias Biscet y otros VS Cuba.
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nulidad de las condenas por cuanto las leyes bajo las cuales se actud

no guardan armonia con la esencia misma de los derechos humanos.

Con el presente caso se identifica claramente que los peticionarios
actuaban en contra de la cosmovision del Gobierno, no de lo justo ni del
derecho, sino del Gobierno. Ciertamente las acciones de reunion,
asociacion y expresion fuero las armas de paz, a través de la cual los
individuos y colectivos buscaron alcanzar la plenitud del derecho de su
pueblo, sin embargo la restriccibn desmedida, innecesaria e improporcional
del Gobierno causé que se coarten derechos fundamentales del pueblo
cubano, a través de los cuales se ejerce el derecho de resistencia.

El 7 de agosto de 1998 el Centro de Recursos Legales Indigenas y el
Consejo Cultural Maya de Toledo realizaron una peticion ante la
Comisidn, en contra del Estado de Belice, los peticionarios sefialaron que el
Estado de Belice es responsable de la violacion de sus derechos, entre
otros el de libertad de conciencia y religion, al haber otorgado concesiones
madereras y petroleras en extensiones territoriales usadas y ocupadas

ancestralmente por el pueblo Maya.

Los peticionarios afirmaron que “las practicas de uso de la tierra del pueblo
maya contienen a la vez elementos de subsistencia y cultural que forman

los cimientos de la vida y la continuidad de las comunidades mayas™®’.

Es decir, el pueblo Maya guarda una relaciébn con su territorio no solo
material, sino espiritual que conlleva un vinculo ancestral y religioso del

pueblo con su tierra.

Con todos los insumos, pruebas y argumentos de las partes la Comision
concluyd que el Estado era responsable de la violacion de derechos de la

Convencion Americana, por lo que recomendo6 que se haga una “reparacion

®” Comisién IDH. Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo Belice VS Estado
de Belice.
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efectiva, que incluya el reconocimiento del derecho a la propiedad comunal
de las tierras que han ocupado y usado tradicionalmente™®, las

comunidades recurrentes.

En este caso se ve afectado el derecho de libertad de religion y
pensamiento porque el pueblo maya guarda una relacion armonica, de
vida y espiritual con su territorio, y al momento de coartar esa convergencia

inminentemente se esta afectado su vida en plenitud.

El derecho a la resistencia llegd a relacionarse con la libertad de
conciencia y religién, debido a que cuando el colectivo maya vio
rezagado el uso efectivo de sus derechos, al no poder hacer uso y
goce de su territorio ancestral, por lo que inmediatamente surgio la
resistencia a estos actos contrarios a su vida armonica.

Para entender de mejor manera la convergencia entre el derecho a la
resistencia y la libertad de conciencia y religion voy a abordar otro
pronunciamiento de la Comisién sobre una supuesta violacion de este
derecho, por lo que me remonto al afio 1999, afio en el cual la Comision
recibid una peticion por parte del Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional, la Corporacion de Derechos del Pueblo, y el Grupo Chileno
de Objecion de Conciencia Ni casco ni uniforme, en contra del Estado

chileno.

En la denuncia presentada se alegaba que el Estado viol6é los derechos
de las supuestas victimas al “no haber adecuado la legislacion interna a las
normas de la Convencién en perjuicio de los peticionarios, los cuales
habiendo cumplido 18 afios de edad, se encontraron frente a la obligacion
de cumplir con el servicio militar obligatorio, y quienes expresaron su total y
completa objecion de conciencia al servicio y a su participacion en

169

éste™”, por lo que el Estado seria responsable por la violacién del derecho

a la objecion de conciencia afectando directamente su libertad de

%8 Comisién IDH. Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo Belice VS Estado
de Belice.
% Comisién IDH. Caso 12.219, Cristian Daniel Sahli Vera y otros VS Chile.
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conciencia y religiéon, la vida privada de las supuestas victimas,
incumpliendo ademés la obligacion de respetar y garantizar los

derechos establecidos en la Convencion.

Por otro lado los peticionarios sefialaron que aunque presentaron
solicitudes a las autoridades competentes sobre su negativa a participar en
el servicio militar, nunca recibieron respuesta y arbitrariamente fueron
incluidos en el llamamiento ordinario y obligatorio de rendir el servicio

militar.

Por su parte el Estado chileno se pronunci6 mediante un escrito con
fecha 16 de abril de 2003, a través del cual manifesté que el sistema de
servicio militar se encuentra en un proceso de reforma, que prevé términos
en donde prime la voluntad, pudiendo llegar a quebrantarse solo cuando no
se alcance a cubrir el minimo de cupos y se deba recurrir a un sorteo.

Con los argumentos de las partes la Comisibn se pronuncio
concluyendo que no existe una violacion del derecho a la libertad de
conciencia y pensamiento, debido a que no existe interferencia arbitraria en
la vida privada, debido a que el servicio militar es obligatorio, se hace de
acuerdo a las leyes, conocidas por todos los jovenes. La comision también
sefiald que el servicio militar no esta prohibido por la Convencion y que el
articulo 6.3.b. prevé el servicio militar en los paises que no reconocen a los

objetores de conciencia.

Efectivamente a través de la peticion presentada ante la Comision se busco
alegar una violacién al derecho a la libertad de conciencia y religion a
través de la objecién de conciencia (mecanismo pacifico para accionar el
derecho a la resistencia). Esta utilizacion de la objecién de conciencia
como derecho medio permiti6 a los peticionarios direccionar su

argumentacion en torno al derecho tutelado en la Convencion.

74



4.3.5. PRINCIPIOS DE APLICACION DE LOS DERECHOS COMO
INSTRUMENTOS DE INTERPRETACION DEL DERECHO A LA
RESISTENCIA.

En el Titulo I, Capitulo primero titulado “DERECHOS” de la Constitucion
ecuatoriana nos habla especificamente de los “Principios de aplicacion de
los derechos”, empezando por el Art. 10 donde distingue la titularidad la
reconoce a las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos y que los mismos gozaran de los derechos garantizados en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales.

Por otro lado en este mismo articulo otorga la titularidad a la naturaleza
para aquellos derechos que son reconocidos por la Constitucion, este
nuevo titular sera explicado mas adelante, en el capitulo de “Nuevos

Derechos”.

Continuando con el mismo cuerpo normativo en el Art. 11 se enumera los
principios; los mismos que seran analizados en concordancia con el

derecho a la resistencia.

El numeral uno explica que “Los derechos se podran ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes;
estas autoridades garantizaran su cumplimiento”. En este caso se ve
claramente que el derecho a la resistencia si entra dentro de este inciso ya
que el mismo de igual forma se lo puede ejercer de forma individual o
colectiva. La pregunta en este punto seria cual es la autoridad

competente para acudir en ejercicio de este derecho.

El inciso segundo enuncia que todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades, que nadie podra ser

discriminado. Elabora el legislador una larga lista de razones por las
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cuales no podra existir discriminacion, como por ejemplo la etnia, edad,
sexo, identidad de género, religion, ideologia entre otras. Y en el siguiente
parrafo del mismo inciso expone, que el Estado debera adoptar medidas
de accion afirmativa que promuevan la igualdad, es decir, acciones
encaminadas a la reduccion de la discriminacion en la sociedad. Con
respecto al derecho a la resistencia, todos los ciudadanos ya sea de forma
individual o colectiva se pueden resistir sin discriminacion de ninguna
indole, la igualdad ante la ley, es un principio que se debe invocar al
resistirse ante el atropello de algin derecho; es mas, la persona se puede
resistir a un acto o hecho publico cuando no se ha demostrado la igualdad
entre las partes, o que hubo clara discriminacién de alguna indole. Es
decir, todos los ciudadanos se pueden resistir sin que exista para ello
algun tipo de discriminacion, no hay distinciones entre las personas para
gue puedan invocar al derecho a la resistencia si sus derechos fueron

vulnerados.

El inciso tercero se habla que los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién y que no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los
derechos seran plenamente justiciables. Segun Ila Campafa
Latinoamericana por el Derecho a la Educacion define a la justiciabilidad
como “la posibilidad de exigir a través de un mecanismo juridico el
cumplimiento o restitucion de un derecho. La exigibilidad juridica esta
condicionada por la existencia de una legislacion que garantice el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan de un derecho. Estas
garantias se refieren a la posibilidad de interponer una denuncia o
cualquier otro recurso juridico frente a los tribunales cuando el
contenido del derecho ha sido violado. Para garantizar, respetar y proteger
el cumplimiento de los derechos se necesitan leyes que creen
mecanismos de reparaciones en caso de violaciones del derecho”. Por lo

contrario nuestra Constitucion especifica que no podra alegarse falta de
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norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento. Con respecto
al tema que concierne se puede alegar o decir que no existe norma
juridica concreta que reconozca el derecho a la resistencia, que analice el
proceso propio para su evocacion, el trato a darse, cuando se regulen en
una normativa infra constitucional no debe exigir condiciones no
contempladas en la Constitucion, menos aun restringir. Mas se debe
atener al principio de que aunque no existan normas legislativas
desarrollas en base a este derecho, no es consecuencia que el mismo sea
desconocido. Ya que es la Constitucion como norma primordial de un

Estado que lo reconocio.

El numeral cuarto explica que ninguna norma juridica expedida por un
organo competente podra restringir el contenido de los derechos o
garantias constitucionales. Ante este enunciado, se debe tener en cuenta
que los o6rganos competentes en el Ecuador se encuentran reflejados en
el poder estatal, asi tenemos a el Ejecutivo, Legislativo y Judicial quienes
todos desde su postura deben de respetar, regular y garantizar el derecho
a la resistencia, cabe preguntarse entonces, que papel cumple por ejemplo
el presidente de la Republica, los asambleistas y los jueces cada uno en
su &mbito para que se actlie de la forma méas amplia en el amparo de este

derecho, y no llegue a restringirlo.

En el numeral quinto es garantista respecto que, los servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma e interpretarla en pro
de los ciudadanos y se aplicara la que mas favorezcan su efectiva
vigencia. En este caso el Derecho a la Resistencia podria ocasionar un
conflicto al servidor quien tiene que asegurar el respeto del mismo, es por
ello que, en caso de duda se debe de dar paso a la evocacion del
derecho, y como es correcto de no corresponder negarlo, es de esta
forma, que si hay una minima duda el servidor debe de dar paso al

derecho, apegandose al principio pro- ser humano, el mismo que enuncia

77



que en caso de tratarse de reconocimiento de derechos se debe acudir a

la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva.

En el numeral sexto explica literalmente “Todos los principios y los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y
de igual jerarquia”, este es un principio basico para todos los derechos de
los ciudadanos, el Derecho a la Resistencia se podria encasillar
especificamente en la interdependencia, es decir, este derecho depende
de otros para poder invocarlo, deberia existir un derecho vulnerado para
gue entre en accion el ejercicio del derecho a la resistencia; concretando

Se hace valer otros derechos por medio del derecho a laresistencia.

El numeral séptimo explica que el reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos a mas de la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no seran de ningin modo
excluyentes de otros derechos que se deriven de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento. Como se ve en este inciso, el mismo
reconoce formalmente en un principio a los instrumentos internacionales, y
la aplicabilidad directa, de igual forma lo hacia la constituciéon de 1998 “Art.
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”, y da la puerta
abierta a la aparicion que aunque no estén formalmente escritos, se
deriven de la dignidad humana favoreciendo a los titulares del inciso
primero de este mismo articulo. Concluyendo que la aplicabilidad directa
en el derecho a la resistencia es potestativa hacia un juez, los mismos
poseen la competencia de estos casos, es decir, no es directamente
aplicable ante cualquier autoridad, ya que no posee la competencia

necesaria.

78



En el numeral octavo explica que el contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva y especifica que esto se dara a través
de normas, jurisprudencia y las politicas publicas. Es decir, el derecho a la
resistencia ya fue reconocido a un nivel constitucional, la proteccion al
mismo de debe de mantener a través del tiempo, en el caso de algun
cambio lo que se deberia de hacer es superar el nivel de proteccion, pero
de ninguna manera se puede retroceder al reconocimiento que ya se le dio

en esta nueva constitucion.

Y por ultimo en el numeral noveno menciona: “El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucidon”, es decir existe el deber de no hacer, abstenerse por parte
del Estado a infringir de alguna manera el derecho a la resistencia, sino
que, asegurar el pleno ejercicio por parte de la ciudadania del derecho.
Por ejemplo con el tema de los Estados, en la doctrina alemana, el
derecho de resistencia ha sido calificado como un “fragmento importante
del estado de necesidad del Estado”, por ello, es necesario analizar los
elementos principales para su aplicacién, los que podemos citar los

siguientes:

Garantias Normativas: Se encuentran explicadas en el Art.84 de la
Constitucion ecuatoriana, donde enuncia que la Asamblea Nacional y todo
organo de potestad normativa tiene la obligacion de adecuar formal y
materialmente leyes y normas juridicas para los derechos constitucionales
y derechos de los tratados internacionales, y que de esta manera, se
garantice la dignidad humana.

Politicas Publicas: se refiere a la formulacion, ejecucion, evaluacion y
control para garantizar los derechos reconocidos por la Constitucion, bajo
la regulacion de disposiciones expresas de la propia Constitucién, como

por ejemplo que estas politicas se prestaran para el buen vivir de los
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ciudadanos, en el caso de que se vulneren o amenacen derechos
constitucionales se debera adoptar medidas alternativas para conciliar los
derechos en conflicto, y por ultimo, la garantia por parte del Estado con
respecto a la distribucién equitativa y solidaria del presupuesto para la

ejecucion de estas politicas publicas.

Garantias Jurisdiccionales: se pretende realizar un breve resumen a
cerca de las Garantias Jurisdiccionales reconocidas por el Estado
ecuatoriano, en la Constitucién promulgada en el afio 2008, disponibles en
el Capitulo Tercero del Titulo lll de “Garantias Constitucionales”. Es
importante connotar las caracteristicas inherentes de las garantias que de
igual forma se encuentran reconocidas dentro de este cuerpo normativo.
Como por ejemplo en las disposiciones se encuentran que es beneficiaria
de estas acciones cualquier persona o grupo de ellas, la competencia del
juez para conocer dichas acciones y el procedimiento abreviado que las

mismas implican.

ACCION DE PROTECCION:

Se encuentra reconocida en el Art. 88 de la Constitucion de la Republica y
en el Capitulo Il de la Seccion Segunda de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se desarrolla es esta normativa
que la Accion de Proteccion tiene como objeto la proteccién de los
derechos reconocidos en la Constitucién y Tratados internacionales, es
decir, si existe vulneracion de tales derechos se podra interponer dicha
accion, se especifica que sera en contra de politicas publicas, violacion de
un derecho constitucional, accién u omision de autoridad publica no
judicial, inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial o acto u
omision de personas del sector privado de acuerdo a circunstancias
especificas enumerados en el Art. 41 numeral 4 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y en general todo acto
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discriminatorio; en esta misma ley en su Art. 42 especifica cuando esta

accion es improcedente.

ACCION DE HABEAS CORPUS:

Se encuentra reconocida en el Art. 89 de la Constitucion de la Republica y
en el Capitulo IV de la Seccion Segunda de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. La misma tiene por objeto
proteger la vida, la libertad, la integridad fisica y otros derechos de una
persona, cuando la misma se encuentra privada o restringida de la libertad
de forma ilegal, arbitraria o ilegitima por orden de autoridad publica o de
cualquier persona de acuerdo al articulo anteriormente nombrado de la
Constitucion y el Art. 43 de la LOGJCC, es en este Ultimo cuerpo
normativo se especifica el tramite a darse en caso de presentar esta
accion y la duracion del mismo en pro de precautelar los derechos del
ciudadano.

ACCION DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA:

Se encuentra reconocida en el Art. 91 de la Constituciéon de la Republica y
en el Capitulo V de la Seccién Segunda de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. El objeto de dicha accion es
garantizar el acceso de los ciudadanos a la informacion publica, es decir,
toda aquella informacion que sea emanada por el sector publico o
entidades privadas que posean informacién que tengan que ver con el
Estado, en el caso de que este acceso fuese denegado, o en el caso de
que la informacién proporcionada se pueda suponer que estuviese
incompleta o alterada el ciudadano puede hacer uso de esta accion. Existe
excepcionalidad en la informacion publica que tenga caracter confidencial o

reservado.
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ACCION DE HABEAS DATA:

Reconocida en el Art. 92 de la Constitucion de la Republica y en el
Capitulo VI de la Seccion Segunda de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Esta accion garantiza a toda
persona natural o juridica el conocimiento de la informacion de
documentos, datos, bancos, archivos, informes personales, ya sea sobre
si mismo o sobre sus bienes que estén en poder de entidades publicas o
privadas. Igualmente la persona podra acceder a la informacion del uso
que se haga de los documentos antes mencionados como lo sefiala el
Art. 49 de la LOGJCC. La excepcion en esta accion es la informacion de
“datos sensibles” los mismos que previo conocimiento de la persona, se

debera estar autorizado por la ley o por la persona titular.

ACCION POR INCUMPLIMIENTO:

Esta accion se encuentra en el Art. 93 de la Constitucion de la Republica y
en el Capitulo VII de la Seccién Segunda de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. La misma tiene por objeto
garantizar la aplicacion de las normas del sistema juridico, el cumplimiento
de sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos. Dicha accién procedera en contra de
autoridades publicas, personas naturales o juridicas o particulares. Para
poder ejercer esta accion es necesario imponer un reclamo previo como lo
sefala el Art. 54 de la LOGJCC para que se dé cumplimiento a la
obligacién, y en el caso de seguir con el incumplimiento se procedera a la
Accion por Incumplimiento. El 6rgano competente para el conocimiento de

esta accion es la Corte Constitucional
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ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION:

Esta accion se encuentra en el Art. 94 de la Constitucion de la Republica y
en el Capitulo VIII de la Seccion Segunda de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Dicha accion puede
ser interpuesta por cualquier persona o grupo de personas, procede en
contra de sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de
sentencia en los que se haya violado derechos constitucionalmente
reconocidos. Este recurso procede cuando se haya agotado todos los
recursos ordinarios y extraordinarios. En la LOGJCC se especifica el

tramite a darse y que el érgano competente es la Corte Constitucional.

Tomese en cuenta la breve explicacion de la Accion de Proteccion dentro
de este subcapitulo, ya que, en el Capitulo IV, se detallara el
procedimiento de esta accidn en el caso de la invocacion del Derecho a la
Resistencia. De igual forma, témese en cuenta la Accion de
Incumplimiento para un mayor entendimiento en el dltimo subcapitulo

del Capitulo IV con respecto a la Propuesta de Desarrollo Legislativo.
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4.4. DERECHO COMPARADO

LEGISLACION ARGENTINA

El codigo penal argentino en su articulo 213 sefiala que solo podra
considerarse autor del delito de terrorismo al que: “...tomare parte de una
asociacion ilicita cuyo propdsito sea, mediante comisién de
delitos, aterrorizar a la poblacién u obligar a un gobierno o una organizacion
internacional, a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, siempre que ella
reune las siguientes caracteristicas:

a) Tener un plan de accién destinado a la propagacion del odio étnico,
religioso o politico;

b) Estar organizado en redes operativas

internacionales;

c) Disponer de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o
bacteriologicos, o cualquier otro medio idéneo para poner en peligro la vida
o la integridad de un nimero indeterminado de personas.”

Segun esta legislacién, terrorismo es el uso indiscriminado de la violencia,

para amedrentar a la sociedad e infundir el miedo con précticas aberrantes.

LEGISLACION COLOMBIANA

Ley 1453 de 2011 (Ley de Seguridad Ciudadana). Esta ley, ademas de
crear una gran cantidad de nuevos delitos, agrava las penas para los
existentes y restringen las posibilidades de beneficios de libertad provisional

para una gran cantidad de conductas penalizadas.

La aplicacion en estos dos afios de estas normas se ha constituido en
uno de los principales causantes de la crisis de hacinamiento carcelario que
vive el pais, habiendo llegado a una cifra record de 150.000 personas
detenidas. Un numero creciente de personas judicializadas bajo el sistema

penal en los dltimos meses lo estan siendo bajo la aplicaciéon
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generalizada de estas normas que restringen la protesta social y penalizan

Su ejercicio.

En efecto, el articulo 44 de dicha Ley 1453 afiade un nuevo articulo
al Codigo Penal (Ley 599 de 2000) del siguiente tenor. —Articulo 353 A.
Obstruccion a vias publicas que afecten el orden publico. El que por medios
ilicitos incite, dirija, constrifia o proporcione los medios para obstaculizar de
manera temporal o permanente, selectiva o0 general, las vias o la
infraestructura de transporte de tal manera que atente contra la vida
humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, el medio ambiente o el
derecho al trabajo, incurrirhd en prision de veinticuatro (24) a cuarenta y
ocho meses (48) y multa de trece (13) a setenta y cinco (75) salarios
minimos legales mensuales vigentes y pérdida de inhabilidad de derechos y

funciones publicas por el mismo término de la pena de prision.

Ahora, dado que por definicibn las movilizaciones o manifestaciones
ciudadanas solo pueden escenificarse en los espacios o las vias publicas, y
dada la ambigiedad e indeterminacion de lo que pueda significar que las
obstrucciones a la via publica sean “selectivas” o “generales’,
practicamente todas las congregaciones ciudadanas para el ejercicio de
protestas colectivas, ofrecen a los organismos de seguridad, a partir de
estas normas, la justificacibn para considerar que dichas protestas
constituyen infracciones a la ley penal, configurando por lo mismo amplias y
discrecionales facultades para impedirlas, obstaculizarlas, reprimirlas o
disolverlas por la fuerza, procediendo de este modo a la detencién en masa
de los manifestantes, y casi siempre en medio de golpizas y uso abusivo de

la fuerza.

Esto constituye una enorme involucién en la consagracion constitucional de
los derechos fundamentales y el regreso a la normatividad que regia
antes de la Constitucion de 1991. Efectivamente, la Asamblea Nacional
Constituyente de ese afo decidid0 consagrar amplias garantias para el
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ejercicio de los derechos de reunion y movilizacibn en los espacios
publicos y para ello consider6 necesario abolir el articulo 46 de la
anterior Constitucion Politica de 1886, que consagraba que Toda parte del
pueblo puede reunirse o congregarse pacificamente. La autoridad podra
disolver toda reunion que degenere en asonada o tumulto, 0 que obstruya
las vias publicas.

La norma establece como excepcion —las movilizaciones realizadas con
permiso de la autoridad competente en el marco del articulo 37 de la

Constitucion Nacional.

Sin embargo, aunque este criterio de la autorizacion previa de la autoridad
del Ejecutivo para la realizar manifestaciones publicas estaba ya puesta
en el Cdbdigo Nacional de Policia, es abiertamente contraria a la
disposicion del articulo 37 de la Constitucion Nacional que no
solamente no somete el derecho a la movilizacion al régimen del permiso
previo de autoridad gubernamental sino que expresamente establece como
excepciones las limitaciones a este derecho al disponer que solamente
la ley podrd consagrar los casos en que de manera expresa puedan

establecerse dichas limitaciones.

LEGISLACION VENEZOLANA

LEY ORGANICA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y
FINANCIAMIENTO AL TERRORISMO

Articulo 4. A los efectos de esta Ley, se entiende por:

1. Acto terrorista: es aquel acto intencionado que por su naturaleza o su
contexto, pueda perjudicar gravemente a un pais 0 a una organizacion
internacional tipificado como delito segun el ordenamiento juridico

venezolano, cometido con el fin de intimidar gravemente a una poblacion;
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obligar indebidamente a los gobiernos o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo; o desestabilizar gravemente o
destruir las estructuras politicas fundamentales, constitucionales,

econdmicas o sociales de un pais o de una organizacion internacional.

Seran considerados actos terroristas los que se realicen o ejecuten a través
de los siguientes medios: (...) d.- causar destrucciones masivas a un
gobierno o a instalaciones publicas, sistemas de transporte, infraestructuras,
incluidos los sistemas de informacion, plataformas fijas o
flotantes emplazadas en la zona econdmica exclusiva o en la plataforma
continental, lugares publicos o propiedades privadas que puedan poner en

peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico...

En esta ley, existen se viola unos 20 articulos de la Constitucion
venezolana, entre los que se encuentran el derecho a la participacion,
asociacion, reunion y debido proceso, y la convierte a la ley como
una normativa del delator. También, se incorporan 25 articulos y se
modifican otros 30 para consolidar una ley de 97 puntos que atropellan a
la legalidad, ya que en la ley se prevén "medidas especiales" para
interceptar comunicaciones  personales, correos electrénicos y
movilizaciones bancarias en determinados casos, y se deja fuera al "tutor

de la actividad penal” como es el Ministerio Publico.
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5. MATERIALES Y METODOS

MATERIALES:

Los materiales y métodos empleados utilizados durante el desarrollo del

presente proyecto, se detalla a continuacion:
» Materiales de escritorio.

Pen-drive.

Computadoras.

Esferos.

Hojas.

Bibliografia.

Levantamiento y Reproduccion de textos.

YV V V V V V VY

Internet.

METODOS:

Método inductivo: Para el andlisis de los resultados se utilizé el referente

tedrico partiendo de lo general hasta llegar a lo particular del objeto de

estudio en mencioén.

Método deductivo: Parte de aspectos generales utilizando el racionamiento

para llegar a conclusiones particulares.

Método Analitico- sintético: Se utilizd este método en el analisis de toda la

bibliografia relacionada con el campo y objetivo de la investigacion, para
analizar criticamente las diferentes teorias relacionadas con el tema
propuesto.

Permiti6 analizar cada una de las nociones y categorias abordadas en el
problema investigado y a su vez permiti6 una explicacion concreta, para
formular las conclusiones y recomendaciones obtenidas de la presente

investigacion.
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Método Estadistico: Sirvié para una mejor interpretacion de los datos, que

se recopilan en el trabajo de campo. Ademas se utilizd para representar

graficamente la informacion obtenida de las encuestas.

5.1. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Las técnicas empleadas para la recoleccion de la informacion fueron las
encuestas a treinta Profesionales de Derecho en libre ejercicio de la Ciudad
de Manabi, los mismo que me ayudaron a encontrar una propuesta de

solucion al problema de investigacion.
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6. RESULTADOS:
6.1. Resultados de la aplicacion de las encuestas

En la perspectiva de conocer de manera directa el problema juridico
investigativo y asi obtener criterios relevantes, dentro de la metodologia
propuesta en el presente trabajo se aplico la técnica de la encuesta, por lo

gue se ha elaborado un instrumento para su debida aplicacion.

1. ¢(Conoce Usted, si la Constitucion ecuatoriana contempla los

derechos a la protesta social y resistencia?

Cuadro N°1
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la Ciudad de Manabi

Autor: Jorge Horacio Bravo Mendoza.

Gréafico N° 1
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INTERPRETACION.

De los 30 encuestados que responden a la preguntaN°1, se observa que 27
personas que corresponde al 90% manifiesta que si conocen que nuestra

Constitucion ecuatoriana contempla los derechos a la protesta social y
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resistencia, mientas que 3 personas que corresponde al 10% contestan que

no conocen si se contempla en nuestra Constitucion.

ANALISIS:

De lo analizado se puede indicar que los investigados en un porcentaje
mayoritario aseveran que si conocen que nuestra Constitucion ecuatoriana

contempla los derechos a la protesta social y resistencia.

2. ¢Considera Usted, que el Cddigo Organico Integral Penal contiene
disposiciones que limitan el derecho a la protesta y el derecho a la

resistencia?

Cuadro N° 2
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la Ciudad de Manabi

Autor: Jorge Horacio Bravo Mendoza.

Gréafico N° 2
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INTERPRETACION.

De la interrogante N°2 planteada a 30 encuestados, responden 25 personas
gue corresponde al 83% han manifestado que el Codigo Organico Integral
Penal contiene disposiciones que limitan el derecho a la protesta y el
derecho a la resistencia y 5 personas que corresponde al 17% dicen que no

existen disposiciones que limiten a la protesta social.
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ANALISIS:

Pues sin duda alguna son muchas las limitaciones que trae consigo el COIP,
ya que no se puede salir a ninguna protesta social donde se puede exigir el
cumplimiento de nuestros derechos porque enseguida lo acusan de
terrorismo, con el Unico afan de callar y hacer que el derecho a la protesta

social y el derecho a la resistencia cada dia se pierda.

3. ¢Considera Usted, que para eliminar o neutralizar el derecho a la

resistencia se ha recurrido a la criminalizacion de la protesta?

Cuadro N° 3
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 28 93%
NO 2 7%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la Ciudad de Manabi

Autor: Jorge Horacio Bravo Mendoza.

Gréafico N° 3
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INTERPRETACION.

Con respecto a esta pregunta los encuestados respondieron lo siguiente: 28
personas que corresponden al 93% manifiestan que con el fin de eliminar o
neutralizar el derecho a la resistencia se ha recurrido a la criminalizaciéon de

la protesta; y, 2 personas que corresponden al 7% contestan que no.
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ANALISIS:

La opiniobn mayoritaria obtenida indica que los encuestados estan
inconformes, ya que no se respeta todos los derechos y garantias que se
tiene los ecuatorianos de realizar el derecho a la resistencia y a la protesta

social.

4. ¢Considera Usted, que los casos de criminalizacion de la

protesta constituyen potenciales casos de violacion a los derechos

humanos?
Cuadro N° 4
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 28 93%
NO 2 7%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la Ciudad de Manabi

Autor: Jorge Horacio Bravo Mendoza.

Gréfico N° 4
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INTERPRETACION.

En esta pregunta los encuestados respondieron lo siguiente: 28 personas
gue corresponden el 93% manifiestan que los casos de criminalizaciéon de la
protesta social constituyen potenciales casos de violacion a los derechos
7% se manifiestan

humanos, y 2 personas que corresponden al

negativamente.
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ANALISIS:

La opinién mayoritaria obtenida indica que los casos de criminalizacion de la
protesta social constituyen potenciales casos de violacion a los derechos

humanos.

5. ¢Cree Usted, que es necesario una reforma de Ley, a fin de que se

respete el legitimo derecho a la resistencia?

Cuadro N°5
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la Ciudad de Manabi

Autor: Jorge Horacio Bravo Mendoza.

Gréafico N° 5
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INTERPRETACION.

De los resultados obtenidos, el 100% de la poblacién encuestada considera
que si es necesaria una reforma de ley, a fin de que se respete el legitimo

derecho a la resistencia.

ANALISIS:
Esto se debe a que el actual Codigo Organico Integral Penal esta atentando
contra el derecho constitucional a la resistencia y protesta social.
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7. DISCUSION
7.1. Verificacion de objetivos

Objetivo general

% Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario respecto de la
Criminalizacion de la Protesta Social en el Cédigo Integral Penal, la
vulneracion y contradicciones de los derechos vy libertades

Constitucionales

Este objetivo general lo verifique en el desarrollo de la investigacion
bibliografica, especialmente en el marco conceptual, doctrinario y juridico, en
especial, lo que tiene que ver con el andlisis del Cddigo Orgéanico Integral

Penal.

Objetivos especificos

=» Puntualizar las incongruencias existentes entre la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el Cédigo Orgéanico Integral Penal sobre la
Criminalizacién de la Protesta Social acarrean graves vulneraciones

en los derechos fundamentales de las y los ecuatorianos.

Este objetivo lo verifigue en el desarrollo de la investigacibn de campo,

especificamente al momento de realizar las encuestas y las entrevistas.

= Determinar las causas y efectos que ocasiona la Criminalizacion de

la Protesta Social.

Este objetivo lo verifique en el desarrollo de la investigacion de campo, al

momento de tabular los resultados de las entrevistas y encuestas.

= Realizar una propuesta de reforma juridica al Cdédigo Orgéanico
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Integral Penal, a fin de reformar el Art. 346 que estarian atentando

contra el derecho constitucional a la resistencia y protesta social.

Este dltimo objetivo lo verifigue al momento de plantear la propuesta de

reforma juridica.

7.2. Contrastacion de la hipotesis

La Hipotesis de mi proyecto de tesis es la siguiente:

“La protesta social es un elemento transformador de la democracia
gue el Cdbdigo Integral penal ha establecido dentro en un estado
punitivo criminalizando una de las formas que tienen las y los

ciudadanos de ejercer y exigir sus derechos ante el Estado”.

La hipétesis fue contrastada tanto en el desarrollo bibliografico como en la
investigacion de campo, en especial, cuando investigue sobre la
Criminalizacion de la Protesta Social acarrean graves vulneraciones en los

derechos fundamentales de las y los ecuatorianos.

7.3. Fundamentacion juridica para el proyecto de reforma.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, ofrece una plétora de

derechos y garantias que amparan a las ciudadanas y ciudadanos.

Dentro de este contexto, consta el Derecho a la Resistencia, que puede
ser esgrimido frente a acciones u omisiones de la autoridad que mediante

sus actos infrinjan los derechos de las personas.

De la descripcion de esta investigacion, se ha establecido que este derecho

no puede ejercerse plenamente por los sectores sociales para hacer vales

96



sus derechos que no son atendidos, ya que de por medio esta la libertad de
las personas, especialmente dirigentes, a quienes se los acusa de actos de

sabotaje y terrorismo.

No obstante de la supremacia de la Constitucién, que garantiza el derecho
a la resistencia, se ha implementado a través de leyes ordinarias, formas de
amedrentamiento de la lucha social. Precisamente, esto sucede con el
Caodigo Orgéanico Integral Penal, el cual mantiene instituciones que
tipifican los delitos de sabotaje y terrorismo que limitan y restringen al
derecho constitucional de resistencia, siendo esta un arma de represion
utilizada por el poder politico en contra de quien pretende ejecutarlo, lo cual

es preocupante para el pleno ejercicio de los derechos individuales.

Esto nos conlleva a manifestar que el derecho de resistencia no puede ser
ni afirmado ni ejercido por la sociedad, tanto en cuanto preexistan limites o

antagonismos juridicos sobre su pleno ejercicio.

Por lo expuesto consideramos que el Derecho a la Resistencia al estar solo
descrito en un articulado de nuestra constitucion, este no es viable, por
lo que la legalizacién democrética de este derecho en forma mas amplia, es
el camino para que sea un derecho plenamente ejercido y ejecutable y a la

vez se convierta en una garantia protegida por el Estado.
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X/
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X/

L X4

X/
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8. CONCLUSIONES

El derecho a la resistencia es un derecho, es una garantia y es un
poder, que se lo ejerce contra una accion u omisién concreta, no
implicando el desconocimiento del sistema politico, pero si la

posibilidad de encausarlo.

El derecho a la resistencia supone la concurrencia de dos
presupuestos la violacion o la amenaza a un derecho fundamental;
gue el Estado, mediante sus instituciones no de respuestas

efectivas ante este hecho.

Frente al ius resistendi los poderes estatales han opuesto lo que se
conoce como la penalizacién de la protesta en su afan de controlar y
disciplinar a los ciudadanos, desalentando cualquier brote de

resistencia.

El derecho a la resistencia en la Constitucion del 2008 es
suficiente para poder aplicarlo, desde luego, en un estado
democratico en el que se respeten los derechos humanos y el
Estado esté convencido que su principal deber es hacerlos respetar.

El desarrollo de procedimiento puede ser planificado o no
planificado espontaneo, y se traduce en acciones como: marchas,

plantones, huelgas, paros.

El derecho a la protesta pacifica no es un derecho que se encuentre
auténticamente garantizado en Ecuador. A pesar del marco
normativo constitucional garantista, el derecho a la protesta resulta
vulnerado por la existencia de tipos penales que tienen por efecto
restringir las manifestaciones pacificas; por el abuso de las

facultades jurisdiccionales con el fin de sancionar la protesta social a
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través de tipos penales por la forma en que se ha permitido a la
fuerza publica impedir y prohibir que se realicen manifestaciones,
inclusive pacificas; asi como por el uso continuo de amenazas
vertidas desde el poder ejecutivo contra quienes ejercen su derecho
a realizar manifestaciones. Es claro que no nos encontramos frente a
casos aislados de criminalizacion, sino que se trata de una politica

estatal dirigida a silenciar a los manifestantes.
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9. RECOMENDACIONES

X/
L X4

X/
L X4

El Estado debe encontrar un equilibrio entre la necesidad de
sancionar los excesos o los actos ilegitimos que hayan ocurrido y la
necesidad de garantizar las expresiones publicas de los ciudadanos
en un régimen democréatico. El solo sometimiento a un proceso
penal que no se ajuste al principio de proporcionalidad constituye una

restriccion ilegitima del derecho a resistencia y la protesta.

Es imperativo que se implementen las medidas necesarias para
garantizar efectivamente el derecho a la resistencia y su expresion la
protesta social como ejercicio de la libertad de expresion y defensa
de los derechos humanos y condicion indispensable para la

democracia.

En Ecuador resulta urgente modificar la legislacion con miras a
asegurar que las normas penales se ajusten a los estandares
internacionales en materia de libertad de expresion, estableciendo de
manera precisa y razonable los criterios necesarios para poder
aplicar legitimamente el derecho penal.

Se necesita ademas que se establezcan sanciones contra las
autoridades publicas, incluyendo los integrantes del poder judicial,
que utilicen arbitrariamente el poder penal para sancionar la

expresion disidente.

El Estado debe reconocer que la criminalizacion de la legitima
movilizacion y protesta social, sea a través de represion directa a los
manifestantes, o a través de la iniciacion de procesos judiciales, es
incompatible con una sociedad democratica donde las personas
tienen el derecho de manifestar su opiniébn y de resistirse a la

transgresion de sus derechos.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

Que,

Que,

EL PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL.

CONSIDERANDO.

es obligaciéon de la Honorable Asamblea Nacional y de sus integrantes
brindar al pueblo ecuatoriano garantias en lo esencial a la sociedad
civil, con principios e igualdad de derechos, deberes y obligaciones,
es imperativo proporcionar una eficaz y adecuada proteccion que

permita una verdadera equidad y justicia.

el numeral nueve del articulo once de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, publicada en el registro oficial No.- 449 del 20 de
Octubre del 2008 determina que El méas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion.

Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el Articulo, establece

que “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”..

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Articulo 416 numeral

8 a propésito de las relaciones internacionales del Ecuador dispone
la:  “Condena toda forma de imperialismo, colonialismo,
neocolonialismo, y reconoce el derecho de los pueblos a la resistencia

y liberacion de toda forma de opresiéon”

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 417 dispone:

“Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a

lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros

101



Que,

instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion”.

la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 11.3.
Dispone que: “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a

peticion de parte”.

Que, la Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el articulo 172 dispone:

“Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos

y alaley”

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 169 dispone:

Que,

“El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y
haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la

justicia por la sola omision de formalidades”

el debido proceso es una “Institucién instrumental en virtud de la cual
debe asegurarse a las partes en todo proceso legalmente establecido
y que se desarrolle sin dilaciones justificadas oportunidad razonable
de ser oidas por un tribunal competente, predeterminado por la ley,
independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las
pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de aportar
pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir
las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de
impugnacion consagrados por la ley contra resoluciones judiciales

motivadas y conformes a derecho.
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Que, es deber del Estado ofrecer la proteccion juridica adecuada,
otorgando normas claras y precisas que protejan los intereses de la
sociedad respetando el debido proceso, consagrando en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

En uso de las atribuciones que le concede el Art. 120, numeral 6 de la

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

EXPIDE:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo. 346.- Paralizacion de un servicio publico.- La persona que impida,
entorpezca o paralice la normal prestacion de un servicio publico con
violencia o se resista violentamente al restablecimiento del mismo; o,
se tome por fuerza un edificio o instalacion publica, sin que ello afecte
el legitimo derecho a la resistencia, sera sancionada con pena
privativa de libertad de seis meses a un afio.

Si las paralizaciones responden a acciones de protesta social pacifica

no constituiran delito alguno.
DISPOSICION FINAL

Articulo Final.-Esta reforma entraréd en vigencia a partir de su publicacién en
el Registro Oficial.
Dado en la Ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones

de la Asamblea Nacional, a los 01 dias del mes de Febrero del 2017.

Presidente de la Asamblea Nacional Secretaria General
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1. TEMA

“NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 346 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL”

2. PROBLEMATICA

El Derecho a la Resistencia es como se ha dicho un derecho consagrado en
la Constitucion Ecuatoriana del 2008, pudiendo ejercerlo los ciudadanos y
colectivos para resistirse y manifestar su inconformidad ante las decisiones
politicas de los gobernantes o actuaciones de otros sujetos privados que

afecten los derechos fundamentales de aquellos.

Este derecho a la resistir expresado generalmente a través de las protestas
sociales es una constante que se da en los paises que presentan mayores
desigualdades socioecondmicas y gobiernos con capacidad limitada para

manejar conflictos.

El problema vy las dificultades aparecen cuando este derecho es violentado
por el mismo garantista del derecho que es el Estado, a través del poder
publico ejercido por sus funcionarios, siendo la funcién ejecutiva la que con
mayor frecuencia se hallaria inmersa en esta suerte de “abuso del poder”
por si o por medio de su influencia —caso de regimenes hiper-
presidencialistas en otras instancia del poder como la justicia, ejerciendo un
control a través de los jueces como medio de coaccion e intimidacion para
frenar el descontento ciudadano y las manifestaciones de la oposicién, con
la amenaza de ser enjuiciados y encarcelados, quien contradiga ese
poder, acusados de delitos de rebelibn, sabotaje y terrorismo,

iniciAndoseles procesos penales en su contra.

Resulta contradictorio por una parte que el mas alto deber del Estado sea
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion, v,
por otra, se violente o desconozca por parte de ese mismo Estado uno de
los derechos amparados por esa garantia social: el derecho a la resistencia.

Acaso esto significa que se deba ¢ Resistir al derecho? tomado en cuenta la
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prerrogativa de legalidad que envuelve a los actos de una autoridad.
¢Es entonces legitima y democratica una resistencia autorizada
constitucionalmente?, ¢Qué debe entenderse en el marco de Estado

constitucional, por derecho a la resistencia?, ¢ Como y cuando ejercerlo?

La criminalizacion de la Protesta Social no es mas que la forma mas drastica
a la que han acudido los gobiernos actuales para limitar a los grupos
sociales y a sus reclamos sobre sus exigencias como el agua, la libertad
de expresién, mejoras salariales, acceso a la educacion, derechos acallados
con rigurosidad impidiendo que sean las calles y las personas quienes
con sus voces clamantes exijan el cumplimiento y respeto a estos

derechos.

En base a este breve analisis de la situacion juridica actual de ciertos
derechos fundamentales de los ciudadanos ya ante la prohibicion vy
criminalizacion de una de las herramientas historicas de las luchas sociales
es que se dirige la presente investigaciéon social y juridica ya que tiene la
finalidad de analizar el tema de la criminalizacién de la protesta social, sus
caracteristicas historicas, su presencia, evolucion y sus consecuencias

negativas que se han evidenciado a lo largo de la historia en nuestro Pais.
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3. JUSTIFICACION.

Es importante el derecho a la resistencia y su expresion la protesta social
porque pueden los ciudadanos a través de su ejercicio reclamar los
derecho, sea en forma individual o colectiva cuando los mismos han sido
vulnerados ya sea por una o varias autoridades publicas o por personas

naturales o juridicas.

Es factible y novedoso el estudio de los derechos a la protesta social y
resistencia, puesto que se considera una tematica presente en la realidad
ecuatoriana, que hay necesidad de dar a conocer a la sociedad, para que
los ciudadanos puedan a través del ejercicio de los mismos defender otros
derechos humanos sustantivos. Derechos aquellos a los que se los podria
calificar de derechos adjetivos, verdaderos instrumentos de respuesta de la
sociedad civil frente al abuso del poder y que se encuentran consagrados
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, Constitucion de la

Republica del Ecuador.

El presente estudio es conveniente, pues permitira precisar el alcance y
efectos del derecho a la protesta social y la resistencia desde la doctrina, asi
como desentrafiar posibles situaciones de arbitrariedad a la que puede dar
paso y como deberia ser interpretado por los operadores de justicia y

ejercido por los ciudadanos.

La Relevancia social del tratamiento del derecho a la resistencia y protesta
social, estriba en que el ciudadano y la poblacion en general cuenten con un
mecanismo de defensa como el que representa este derecho, frente a la
eventualidad de un irrespeto de sus derechos, y que permitan garantizar el

buen vivir.

Las implicaciones practicas de abordar el tema del derecho a la
protesta social y resistencia se traducen en una mejor y adecuada

aplicacién de este derecho.

108



El valor tedrico estd en que la informacion que se obtenga contribuira al
debate doctrinario sobre la pertinencia de contar con un derecho
constitucional excepcional a través del cual incluso se podrian adquirir otros

derechos a los ya consagrados.

La utilidad metodologica de la presente investigacion consiste en que
permitira definir con claridad los conceptos de obediencia y desobediencia

civil, cuando y cdmo operar estas categorias juridico-politicas.
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4. OBJETIVOS
4.1. OBJETIVO GENERAL

% Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario respecto de la
Criminalizacion de la Protesta Social en el Cédigo Integral Penal, la
vulneracion y contradicciones de los derechos vy libertades

Constitucionales

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

=>» Puntualizar las incongruencias existentes entre la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el Codigo Organico Integral Penal sobre la
Criminalizacion de la Protesta Social acarrean graves vulneraciones

en los derechos fundamentales de las y los ecuatorianos.

= Determinar las causas y efectos que ocasiona la Criminalizacion de

la Protesta Social.

= Realizar una propuesta de reforma juridica al Cdédigo Organico
Integral Penal, a fin de reformar el Art. 346 que estarian atentando

contra el derecho constitucional a la resistencia y protesta social.

4.3. HIPOTESIS.

“‘La protesta social es un elemento transformador de la democracia
gue el Cdbdigo Integral penal ha establecido dentro en un estado
punitivo criminalizando una de las formas que tienen las y los

ciudadanos de ejercer y exigir sus derechos ante el Estado”.
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5. MARCO TEORICO.

LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL

La criminalizacion de la protesta es una estrategia politica que presenta
ante la sociedad a la lucha por los derechos sociales como delitos y a los

sectores que las promueven como delincuentes.

La protesta por lograr conquistas favorables a diferentes sectores
populares, es un derecho que no requiere permiso ni acepta censura. A lo
largo de nuestra historia, nuestro pueblo se ha manifestado en las calles, se
ha organizado de diversas maneras para hacer escuchar su voz y defender

sus reclamos.

La criminalizacion de las luchas es una de las formas que asume la
represion para inmovilizar a las organizaciones populares y amedrentar a
todos aquellos que se hacen cargo del legitimo derecho de organizarse y
exigir la resolucion de sus necesidades. En algunos casos es utilizada como
paso previo a la represion abierta, directa, y en otros, articuladamente
con ésta. Son diferentes mecanismos con el mismo fin de dominacion y

control social.

La criminalizacion de las luchas es un instrumento que ha sido utilizado
con diferentes intensidades por todos los gobiernos de turno y que hoy
aplican gobierno como el de Cristina Fernandez de Kirchner y el Gobierno
de Rafael Correa para intentar disciplinar y amedrentar a todos aquellos
que cuestionan la miseria y la opresion, y para frenar la organizacion y las
luchas desplegadas por los trabajadores y por los diferentes movimientos

populares.

Con la criminalizacion de la protesta el Estado apunta a varios

objetivos al mismo tiempo. Por un lado, frenar el conflicto social, acallando,
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disciplinando, atomizando y domesticando las disidencias. Por otro,
correr el eje de la injusticia denunciada por diferentes sectores
movilizados hasta plantear que lo que esta sucediendo es un “delito”, una
“amenaza para el orden legal’, una “violacion a la ley”, deslegitimando la
lucha. Esa operacion mediatica y politica sobre la opinién publica es mas
intensa cuanto mas lejos se esta de querer resolver la situacién que dio

origen a la protesta.

En los dltimos afos existe una tendencia a agravar las imputaciones
utilizando figuras penales gravisimas que penden como una amenaza sobre
la libertad de dirigentes y luchadores, cuestionando derechos como el
derecho a la huelga y a la movilizacion popular. EI Gobierno Nacional
impulsa esta politica de criminalizacibon como lo demuestran las

declaraciones de sus funcionarios

TEORICA DEL DELITO Y LA PROTESTA SOCIAL

Massimo Pavarini, criminologo italiano, sefiala a la Criminologia como “una
ciencia burguesa, nacida con la aparicion del sistema capitalista de
produccion”, marcando que es dicha sociedad burguesa la que
demanda orden y disciplina social; partiendo de una uUnica y principal
preocupacion: “‘como educar a los no propietarios a aceptar como
natural su propio estado de proletarios; cédmo disciplinar a estas masas
para que no sean mas potenciales atentadores contra la propiedad y al
mismo tiempo, cdmo garantizar que en la sociedad civil se realicen las
esferas de libertad y autonomia, que son las condiciones necesarias
para el libre autorregularse del mercado”. Es decir, como hacer que los
excluidos de la propiedad acepten las reglas del juego como naturales. En
este sentido, la criminologia surge en el marco de un proyecto politico que
va creando y recreando la politica de control social segun las condiciones

que la sociedad capitalista impone.
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La criminologia, entonces, viene a contribuir como “ciencia indicativa, para
individualizar a los potenciales atentadores contra la propiedad, los
socialmente peligrosos; se ofrecera como saber practico necesario a
la politica de prevencion y represion de la criminalidad y ser4, a
distintos niveles, utilizada tanto por el juez como por las fuerzas de
policias”. Asi, se erige como herramienta clave con la que contara la clase
dominante para mantener los niveles tolerables de conflictividad social,

pues actla caracterizando y estereotipando a los potenciales delincuentes.

Sin embargo, hay algunas caracteristicas que constituyen a las acciones en
delictivas. En tal caso, las diferencias entre escuelas van a reflejarse en la
significacidon y el contenido que cada una de ellas, con principios y
valores filosoficos determinados, le otorgue a tales caracteristicas,
conformando de tal modo la Teoria del Delito. “Siendo que el derecho
penal se ocupa del delito y de su legal consecuencia que es la pena,
adviene como necesario poseer de él un claro y preciso concepto con
indicacion de los principios de que parte, andlisis de los elementos con que

se maneja en su integracion y su destino en la ley.
Todo ello es lo que comporta la Teoria del Delito. Se comprende asi, que no
puede existir ninguna escuela de derecho penal que no tenga su propia

Teoria del Delito; es decir, qué es lo que para ella es el delito”

Derecho a resistir el Derecho: “Es que debe el ciudadano resignar su

conciencia frete a la legislacion, aunque sea por un momento, o de un modo
acotado? ¢Cudl debe ser entonces la razén de que cada hombre tenga
conciencia? Pienso que deberiamos ser hombres en primer lugar, y recién
luego sujetos. No es deseable que cultivemos el respeto hacia la ley, tanto

como el respeto hacia lo que es correcto. La Unica obligacion que tengo
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derecho a asumir es la de hacer en todo momento lo que considero

correcto”’°.

Objecion de Conciencia: “Para nosotros, la objeciéon de conciencia es un

acto de una persona humana, individual, intimo, no violento, basado en la
libertad de rehusar que contradice cierta normatividad juridica, por fidelidad
a unos principios culturales, acto que se reconoce en el derecho positivo
porque no busca su cambio ni modificacion. En otros términos, hay objecion
de conciencia cuando un individuo en ejercicio de un derecho se
niega a cumplir pacificamente un precepto juridico, cuya observancia le

prohibe su intimo convencimiento””.

Thomas Jefferson: “;Qué pais puede conservar sus libertades si sus
gobernantes no reciben de vez en cuando la advertencia de que el
pueblo conserva el espiritu de resistencia? El arbol de la libertad ha de
refrescarse de vez en cuando con la sangre de los patriotas y de los

tiranos”’?.

Sobre la Resistencia: “Si la filosofia dl derecho quiere ser honesta
consigo misma algun dia, tendra que reconocer que el derecho de
resistencia histéricamente, antes que instrumento de desorden Yy
anarquia ha sido la vanguardia de la afirmacion y el progreso de los

derechos humanos”’.

El profesor Elias Diaz, sobre la justificacion ética del Derecho y el

Estado: “Radica en la defensa y realizacion de una serie de derechos

" Henry Thoreau (COLECCION NUEVO FORO DEMOCRATICO, pég. 133)
"' MONOGRAFIAS JURIDICAS, 1998, p4g. 62 y 63
72 Torres, 2000, pag. 31
73 ,
Ibidem
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humanos bésicos, considerados totalmente imprescindibles y que no deben

sacrificarse a otras instancias diferentes alegadas como superiores.

Derecho: “Consiste en regular las conductas de los hombres que viven en
sociedad, con el fin de obtener una convivencia pacifica, donde reine la
seguridad, y de lograr, en la medida de lo posible, que la justicia

presida las relaciones que se produzcan entre este grupo de personas”’”.

Resistir: “Resistir es oponer una fuerza a la accion de otra que tiende a

deformar, vulnerar o destruir””.

Resistencia: “Resistencia, por consiguiente, es accion y efecto de resistir o
resistirse, accion de fuerza que se opone a otra dinamicamente, poder

defensivo de un organismo frente a los agentes que le son perjudiciales”®.

Objecion de conciencia: “Es una forma de desobediencia al derecho
positivo, fundada en la libertad de rehusar determinada normatividad por
motivos juridicos, morales o politicos del individuo concreto. Peces-Barba
dice que la objecion de conciencia es una desobediencia regulada por el

derecho, con lo cual deja de ser desobediencia””’.

Obediencia al derecho: “La obligacion de obedecer el derecho se

presenta como una correspondencia légica del propio existir del Derecho,

7 Lépez, 2004

7> Torres, 2000, pag. 246

’® Torres, 2000, pag. 246

77 Teran, 2012, pag. 26y 27
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pues, ciertamente, un Derecho que no exigiese obediencia es una

contradiccion légica”®.

Desobediencia Civil: “Es un tipo especial de negacion de ciertos
contenidos de la legalidad, que alcanza su maxima expresion en sociedades
democraticas, por parte de ciudadanos o de grupos de ciudadanos, siendo

tal legalidad, en principio, merecedora de la mas estricta obediencia”’.

Error de Derecho: “Se localiza en la incongruencia insalvable entre el

fundamento de la sentencia y la realidad normativa y filoséfica™.

Articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano de 1789- “La finalidad de toda asociacion politica es la

conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.

Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a

la opresion”®..

En la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008: “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 sus derechos constitucionales y demandar el

reconocimiento de nuevos derechos”®?.

78 L6pez, 2004

7 Alvarado, 2016

% Teran, 2012, pag. 25

8 Art.2 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y EL CIUDADANO, 1789
8 Art. 98 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008
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CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL

El Estado debe reconocer que la criminalizacidon de la legitima movilizacion y
protesta social, sea a través de represion directa a los manifestantes, o a
través de la iniciacion de procesos judiciales, es incompatible con
una  sociedad democréatica donde las personas tienen el derecho de
manifestar su opinion. Por ello, debe adoptar todas las medidas necesarias
no solo para abstenerse de interferir con el ejercicio de este derecho, sino

también para asegurar su ejercicio efectivo”®.

“La Criminalizacion  se convierte en una forma refinada de
persecucion en la que se funden la legalidad y la propaganda que logran
estigmatizar a quienes defienden derechos humanos al grado de
colocarles la etiqueta de enemigos del desarrollo y, por tanto, de la
sociedad” (p. 68). Cordero (2013)

PROTESTA SOCIAL

El derecho de protesta no solo existe sino que estd expresamente
reconocido por la  Constitucion... y por los tratados internacionales
universales y regionales de Derechos Humanos, pues necesariamente esta
implicito en la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art.
18, Declaraciéon Universal de Derechos Humanos), en la libertad de opinién
y de expresion (art. 19) y en la libertad de reunién y de asociacién pacifica
(art. 20). Estos dispositivos imponen a todos los Estados el deber de
respetar el derecho a disentir y a reclamar publicamente por sus derechos vy,
por supuesto, no solo a reservarlos en el fuero interno, sino a expresar

publicamente sus disensos y reclamos”®.

® Salazar, 2012, p. 93
8 zaffaroni, 2012, p. 18
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DERECHO A LA RESISTENCIA

“La facultad concedida a los ciudadanos por medio de la cual se les permite
a estos ejercer medidas de oposicion con el fin de garantizar el respeto y
ejercicio de sus Derechos Humanos que se crean vulnerados, o el
reconocimiento de nuevos derechos, cuando por otros medios

institucionales, por ejemplo, una accién judicial, no se lo ha conseguido”®.

& Guaranga, 2009, p. 144
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6. METODOLOGIA

El presente proyecto de investigacion estara orientado por el método
cientifico, y se establecera los diferentes métodos a aplicarse, como de los
recursos que éstos se ha de hacer valido para el desarrollo del trabajo de

investigacion de tesis, y son:

6.1. METODOS

El desarrollo de la presente tesis, estd encaminado a realizar una
investigacion descriptiva, aquella que me permita descubrir detalladamente y
explicar el problema, objetivos y fenbmenos sociales mediante el estudio con
el propdsito de determinar las caracteristicas de un problema juridico social.
La investigacion bibliografica consistird en la busqueda de informacién en
bibliotecas, internet, revistas, periddicos, libros de derecho; en las cuales
estaran ya incluidas las técnicas de utilizacion de fichas bibliograficas y

nemotécnicas.

Pues la informacién empirica, se obtendra de la observacion directa a las
partes procesales en juicios que se ventilan en la Unidades Judiciales, de la
codificacion de las leyes ecuatorianas, y en especial del régimen juridico que
garantiza el desarrollo integral de la poblacion en el Ecuador, y lograr
juridicamente que prevalezcan los derechos de las personas; asi mismo se
obtendra informacion a través de los informes, compendios y analisis a nivel
institucional gubernamental y privado, el Estado debe asegurar el
cumplimiento de las garantias y derechos de las personas.

Durante esta investigacion utilizare los siguientes métodos: ElI Método
Inductivo, Analitico, Deductivo y Cientifico. EI método inductivo, parte de
aspectos particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto

a lo complejo, de lo conocido a lo desconocido, en cambio el método
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deductivo, parte de aspectos generales utilizando el racionamiento para

llegar a conclusiones particulares.

El método analitico tiene relacion con el problema a investigar por cuanto me
permite estudiarlo en sus diferentes ambitos. El analisis y sintesis
complementarios de los métodos sirven en conjunto para su verificacion y
perfeccionamiento. ElI método deductivo en cambio, parte de aspectos
generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones particulares.
El método cientifico, me permite el conocimiento de fendmenos que se dan
en la naturaleza y en la sociedad, a través de la reflexion comprensiva y
realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente investigacion me

apoyare en este método.

6.2. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

La fase de la investigacion, corresponde analizar el campo de accién a
estudiar, el que estard determinado por la problematica en cuanto a
garantizar a las personas su integridad fisica, asi como el precautelar los
bienes tanto publicos como privados. Se contara con la colaboracion de
funcionarios y empleados del sector publico, como del sector privado,
respecto del sistema de garantias y derechos de las personas, la eficacia en
cuanto a garantizar su desarrollo normal, en la integridad personal, a fin de
garantizar cada uno de sus derechos como personas; y para llegar a
determinar un andlisis a las encuestas y entrevistas realizadas; llegando a
establecer la verificacion de los objetivos, y la contrastacion de la hipétesis,
de este contenido, fundamentare la Propuesta de Reforma Juridica al
Cdodigo Organico Integral Penal, arribando a las conclusiones,

recomendaciones; y la propuesta juridica a reformar.

En relacion a los aspectos metodoldgicos de presentacion del informe final,

me regiré por lo que sefiala al respecto la metodologia general de la
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investigacion cientifica, y por los instrumentos respectivos y reglamentos a la
Graduacion de la Universidad Nacional de Loja, para tal efecto, y
especialmente a la Modalidad de Estudios a Distancia, y cumplirlos en forma

eficaz, en el cumplimiento de la investigacion.
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7. CRONOGRAMA.

ANO 2016-2017
Octubre Noviembre | Diciembre Enero Febrero
Actividades
Seleccion y Definicion del
Problema Objeto de
Estudio X
Elaboracion del Proyecto
de Investigacion y X
Aplicacion
Desarrollo del Marco X
Tedrico
De la Tesis
Aplicacién de Encuestas y X
Entrevistas
Verificacion y XX
Contrastacion de Objetivos
e Hipotesis
Planteamiento de XX
Conclusiones y
Recomendaciones
Presentacion del Borrador X
de la Tesis
Presentacion del Informe X
Final

8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO
8.1. Recursos Humanos

v' Alumno: Jorge Horacio Bravo Mendoza

<\

Docente: Dr. Mg. Igor Eduardo Vivanco Mdller.

v' Entrevistados: Abogados en Jurisprudencia; Funcionarios del
Consejo de la Judicatura de Portoviejo en un total de 5.

v' Encuestados: Abogados en Jurisprudencia; Funcionarios del

Consejo de la Judicatura de Portoviejo, en un total de 30.
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8.2. Recursos Materiales y Costos

Materiales Valor
Libros 800,00
Hojas 100,00
Copias 50,00
Internet 50,00
Levantamiento de texto, impresiones y encuadernacion 400,00
Adquisicion de Equipo de Computacion (Lapto) 1500,00
Imprevistos 600,00
Total 3.500,00

8.3. Financiamiento.

Los gastos presentados en el presente Trabajo de Investigacion los

Financiare con recursos propios, o lo financiare con un Crédito Educativo
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11.2. Modelo de Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
UNIDAD DE EDUCACION A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Encuesta dirigida a Profesionales del Derecho; Funcionarios del Consejo de

la Judicatura de Manabi.

1. ¢Conoce Usted, si la Constitucion ecuatoriana contempla los

derechos a la protesta social y resistencia?

Si () No ()

2. ¢Considera usted que el Cbédigo Organico Integral Penal contiene
disposiciones que limitan el derecho a la protesta y el derecho a la
resistencia?

Si C ) No ()

3. ¢Considera usted que para eliminar o neutralizar el derecho a la
resistencia se ha recurrido a la criminalizacion de la protesta?
Si ( ) No ( )

4. ¢Considera usted que los casos de criminalizacion de la
protesta constituyen potenciales casos de violacion a los derechos
humanos?

Si () No ()

5. ¢Cree usted que es necesario una reforma de Ley, a fin de incluir

como una circunstancia agravante, si la victima del delito cometido
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padece cualquier tipo de discapacidad fisica o mental, el Estado
estaria garantizando la seguridad juridica y la prevencion de la

misma?

Si () No ( )

Gracias por su colaboracion
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