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Resumen

El derecho de Resistencia y su incorporacion en el Articulo 98 de la Constitucion de Montecristi
ha despertado polémica y muchas interrogantes dado el caracter ambiguo y desmesurado en que
aparece concebido. Su aceptacion como un derecho individual y colectivo que reviste proteccion
estatal, implicaria la existencia de un desarrollo normativo o jurisprudencial que lo acantone o
delimite en cuanto a su real y efectivo alcance. Sin embargo, hay un vacio en cuanto a las
herramientas que nos permita desentrafiar su significado y su tipologia. Este trabajo indaga en
las constantes tensiones que el Poder politico y sus modernas expresiones como son el poder
ideol6gico y econémico genera en las democracias constitucionales, en las que la regla de la
mayoria entra en crisis cuando hay voces disidentes que lo cuestionen. Cuando fallan los canales
institucionales, surge la protesta social que desemboca en la toma de rutas y la resistencia pacifica.
El poder reacciona con politicas de tolerancia cero, y con normas que criminalizan la protesta
social. Esta tesis contiene un analisis critico de algunos delitos como el de ataque o resistencia,
rebelién y sabotaje que en la préctica anulan el derecho a resistir. EIl uso de un Derecho Penal del
Enemigo, por cierto latente en el COIP, anudado con figuras del Derecho Penal de autor y el
llamado de Tercera velocidad, pone en jaque varios principios del Garantismo que defiende
Ferrajoli. Lo dicho se refleja en el “Caso Saraguro” que confirma la quimera del derecho de
resistencia, mas cercano a la utopia de un constituyente generoso, aunque desarmado ante lo
politicamente correcto. Finalmente, el activismo judicial presente en la sentencia de Gltima
instancia, abre un nuevo horizonte a este derecho.

Palabras clave: Resistencia. Constitucion. Poder. Disidente. Protesta social. Criminalizacion.
Delito. Derecho Penal del enemigo.
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Abstract

The right of resistance and its incorporation into article 98 of the Ecuadorian constitution of 2008,
has raised controversy and many questions given the ambiguous and excessive nature in which it
appears conceived. Its acceptance as an individual and collective right, that has state protection,
would imply the existence of a normative or jurisprudential development that defines it, in terms
of its real and effective scope. However, there is a gap in terms of the instruments that allow us
to unravel its meaning and its typology. This work analyzes constant tensions that political power
and its modern expressions, such as ideological and economic power, generate in constitutional
democracies; in which, majority rule enters into crisis when there are dissenting voices that
guestion it. When institutional channels fail, social protest arises in different ways, like violent
track closure or peaceful resistance. Power reacts with zero-tolerance policies, and with norms
that criminalize social protest. This study contains a critical analysis of some crimes, such as
attack or resistance, rebellion, and sabotage, which, in reality, nullify the right to resist. The use
of criminal law of the enemy, certainly present in Ecuadorian criminal code, which integrates
sections of the author criminal law and the call of “Third Speed”, questions several principles of
the Guarantee that Ferrajoli defends. The above is reflected in the "Saraguro Case" which
confirms the chimera of the right of resistance, closer to the utopia of a generous constituent,
although disarmed before the politically correct. Finally, judicial activism present in the final
judgment opens a new horizon for this right.

Keywords: Resistance. Constitution. Power. Dissident. Social protest. Criminalization. Crime.
Criminal law of the enemy.
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“La democracia es una supersticion muy difundida, un abuso de la estadistica”

Jorge Luis Borges.

“Ungida por la luz de la idea, es filosofia en accion, critica convertida en acto, violencia
lucida. Popular como la revuelta y generosa como la rebelion, las engloba y las guia.
Revolucion designa a la nueva virtud: la justicia”

Octavio Paz
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INTRODUCCION

Una de las disposiciones que mas polémica ha suscitado en la Constitucion de 2008 es el llamado
“derecho a la resistencia” previsto en el articulo 98. Mucha reflexion plantea el texto. Asi pues:
(i) la resistencia es un derecho que recae no sélo en los individuos sino en colectivos que forman
parte de la sociedad (ii) siendo un derecho, goza de los mecanismos de proteccion estatal previstos
en el art. 11 de la Constitucion, esto es de directa e inmediata aplicacion, incondicionalidad,
justiciabilidad e irrenunciabilidad (iii) La resistencia a los actos y omisiones del poder publico, es
decir, de la autoridad tienen o no un limite (iv) es un hecho extrajuridico o u derecho que requeria
ser regulado por el Estado (v) si su proteccion incluye “demandar el reconocimiento de nuevos
derechos”, cual es el 6rgano competente para conocer esas demandas. (Vi) Esa resistencia debe

ser pacifica o puede también ser violenta.

De otro lado, este derecho de tradicion iusnaturalista, propio de los fil6sofos liberales como John
Locke y Althusius, surgié en un contexto histdrico donde los poderes legitimos mudaban
stbitamente en ilegitimos por la voluntad autoritaria de principes y soberanos que con poderes
omnimodos violaban el contrato social firmado con el pueblo; lo que legitima a éste a rebelarse,
pudiendo incluso matar a aquel tirano que usurpaba el mando, segin predicaban los

monarcomacos protestantes y catélicos que justificaban a los rebeldes.

Sin embargo, el advenimiento del Estado Moderno y la gesta de las revoluciones liberales,
marcaron la impronta de los principios de libertad, igualdad y fraternidad que fueron plasmados
en las primeras Constituciones. El posterior desarrollo de sociedades democréaticas provocéd que—
desde la propia constitucion—se incorporen una serie de mecanismos que limitan al poder politico;
asi como la creacion de las Cortes Constitucionales que controlan el respeto del ordenamiento
juridico en general y su correspondencia con la Constitucion, como norma suprema. Estas son

razones que préacticamente jubilaron al viejo derecho de resistencia.

No obstante, la realidad ha demostrado que determinadas mayorias politicas pueden cooptar las
Instituciones de garantia, convirtiendo a la democracia en una quimera; lo que ha provocado que
existan nuevas razones para pensar en este derecho que se traduce en la protesta social. Desde su
gestacion la resistencia vive una relacion agonal con el poder que, en respuesta, recure a
mecanismos para sofocarla. Uno de estos instrumentos es el Derecho Penal, cuya especificidad
es laviolenciay la coaccion. Sin duda, algunas conductas previstas en el Cadigo Organico Integral
Penal, como el “corte de rutas” “la paralizacion de servicios publicos” limitan formas de la

protesta ciudadana y la polifonia que son tan necesarias en una democracia.
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En este trabajo, en el Capitulo Primero, hago una narracion historica de la resistencia, con el
objeto de diferenciarla de otras formas de cambio social, como son la desobediencia civil, la
objecion de conciencia, y la revolucién. En una investigacion sobre su origen, desarrollo y
vigencia actual, trato de responder a la pregunta si estamos frente a un hecho extra legem, o; si,
por el contrario, deberia formar parte del ordenamiento juridico, como un derecho a resistir el
derecho, con todas las contradicciones que esto supone. Ademas, siendo la autoridad y el orden
juridico el objeto de la resistencia, crei necesario un abordaje sobre el significado del derecho, su

influencia en la sociedad como instrumento de coercion, y su relacién con el poder.

El Capitulo Segundo aborda el analisis desde un point critico de algunos delitos incorporados en
el COIP bajo larubrica: Contra la Eficiencia de la Administracién Publica, y contra la Estructura
del Estado Constitucional de derechos que, como el de desobediencia y ataque a la autoridad; el
de sabotaje bajo la forma de “paralizacion de servicios publicos”, y el de rebelién, esconden

conductas difusas que limitan excesivamente del derecho de resistencia.

No podia quedar fuera, el derecho penal del enemigo, el derecho penal de autor, y el de tercera
velocidad que forman parte de un sistema autoritario que convive en el COIP en una suerte de

bipolaridad con el sistema garantista que la exposicion de motivos proclama.

Los problemas que generan la aplicacion de estas figuras delictivas, su consumacion, las formas
agravadas y su excesiva penalidad son descritas y sujetas de critica, pues han sido utilizadas para
criminalizar la lucha social. Ha sido también necesario buscar espejos para compararnos, y en esa
linea, se ha hecho un examen comparado con la Legislacion espafiola, pero circunscrito al delito
de ataque o resistencia a la autoridad, para evaluar él debe y el haber del legislador al momento

de redactar las leyes. Mi intencidn practica es mejorar esa realidad

Finalmente, en la Gltima parte del Trabajo, hago un diagnostico diferencial que pone a prueba la
relacion entre los principios oficiales con la praxis del derecho. (Cabe o no el derecho a la
resistencia? ¢Y si tiene cabida, por qué entonces no goza de proteccion judicial como ocurrié en
1997 en el caso “Schifrin” en Argentina; Y, en “Saraguro”, al menos al inicio, a mediados del afio
2015 en Ecuador? Ambos casos son emblematicos del cerco que coloca el poder a la protesta, y
ademas desnuda la falacia de un discurso oficial que descalificaba al disidente, y convertia a las

victimas en victimarios.

Ese panorama desalentador, donde no habia contencion desde las Cortes; sufrid, sin embargo, un

giro radical cuando a fines de septiembre de 2018, los Jueces de la Sala Especializada de lo Penal,
12
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Penal Militar, Penal Policial de nuestra Corte Nacional de Justicia, cortaron ese nudo gordiano
que significo el ejercicio autoritario del poder punitivo, y declararon en forma unanime que los

procesados en el caso Saraguro, eran inocentes.

Esa sentencia estd enmarcada dentro del activismo de la Corte que defiende desde un trabajo

estratégico una vision mas democrética que brinda proteccién al critico y a la protesta social.
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CAPITULO |
1. DERECHO Y PODER
1.1 ;Qué entendemos cuando decimos derecho?

En un libro con un titulo que seduce: Saber derecho, el maestro argentino Ricardo A. Guibourg
nos confronta respecto a las distintas interrogantes y respuestas que se han dado acerca de aquella
entidad llamada derecho. Para tratar de explicarlo, parte de la mitologia griega y de aquel conflicto
que cred la Discordia, personificada por Eride, cuando arrojo entre los dioses del Olimpo una

manzana que llevaba una inscripcion: A la mas bella.

Tres diosas creian que aquella manzana estaba dirigida a ellas: Atenea, deidad de la sabiduria;
Hera, la esposa de Zeus, y Afrodita, representacion mitoldgica del amor. Como el conflicto no
pudo ser resuelto por los dioses, Zeus mandé a tan tenaces contendoras ante un pastor de nombre
Paris, a quien las diosas no requirieron la decisidn en base Unicamente al criterio de belleza, sino
gue cada una de ellas le ofrecieron generosas dadivas que harian flaquear al mas honrado de los
hombres. Paris, al comienzo se mostrd inflexible, pues desdefio el vasto continente asiatico que
brindaba Hera; rechaz6—también—la prudencia y la victoria en todos los combates que Atenea le
aseguraba; en cambio, no resistio la propuesta de Afrodita, que le prometié nada menos que el

amor de la bella Helena, esposa del rey de Micenas. Esto inclind la balanza en favor de Afrodita.
En tal obra, el autor sefiala que del relato pueden extraerse las siguientes ensefianzas:

Una, que cuando el derecho depende de una decision subjetiva, ni los Dioses son capaces
de apreciarlo con certeza y la Discordia permanece. Otra, que, cuando se encuentra a
alguien dispuesto a tomar la decisidn, no siempre los argumentos que influyen sobre él
son igualmente plausibles. Una tercera que_ por la misma razén_ la sentencia rara vez
queda exenta de toda sospecha. Y La cuarta, que la administracion de justicia, cualquiera
que sea la correccion de sus fallos, jamés sale impune de la ira de los poderosos
(Guibourg, 2013).

Si tal panorama nos parece desalentador, no debemos echar la culpa a Jupiter ni a Afrodita ni —
hablando en Latinoamérica— a ningtin “apu™. La mitologia es como el espejo historico-poético
del sentimiento un pueblo que, entre otras cosas, expresa sus fidelidades contingentes sobre quien
manda y quien obedece, en lo que ellos creen y no los convence, sobre como conviven sus
habitantes; sus ritos y como asumen su identidad; no es sino “ el fruto de lo que los hombres

deciden, hacen, dicen, se dejan decir y se dejan hacer” (Guibourg, 2013).

! Espiritu tutelar de una comunidad, segun el Diccionario de Americanismos
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Al respecto (Adoum, 1998) afirma

El mito de la patria estd simbolizado en el héroe, en €l se proyectan las aspiraciones mas
elevadas de la comunidad. Sin él, a la comunidad le falta una dimensidn crucial, pues él
es su alma [...] Estamos hambrientos de héroes que actien como modelos, como norma
de accion, como ética en carne y hueso. Ernst Becker como se cité en (Adoum, 1998)
sefiala que “La sociedad ha de inventarse alguna manera de permitir que sus miembros

Se sientan héroes”.

1.1.1. Las ficciones en el derecho

Los hombres, desde los origenes de la humanidad cuentan historias; y por medio de los mitos
buscan dar forma al desorden de la experiencia. Nos movemos en base a verdades precarias, y
con ellas lidiamos también en el mundo del derecho. No s6lo que en del derecho no podemos
exigir verdades rotundas y definitivas, sino que en ellas influyen las denominadas “ficciones” que
fueron utilizadas recurrentemente por los juristas romanos con el nombre de fictio juris que es
una construccion a través de la cual se asumian ciertos actos como acaecidos, sabiendo que era
falso, a los fines de extender, crear o explicar una regla legal, porque la ley asi lo prescribia en
forma irrefutable (Carcova, 2009, pag. 36)

Las ficciones, al fin de cuentas cambiaban la realidad; y, el derecho contemporaneo también es
receptor de algunas ficciones o supuestos legitimatorios. Dos buenos ejemplos son aquellas que
escuchamos en las primeras clases de derecho constitucional, y derecho civil: Que todos los
hombres son iguales ante la ley y que el derecho se reputa conocido por todos. Pero, como si
ellas no bastaran, también esta la que postula que la democracia representativa es una forma
“ideal” o “pura” de gobierno, en donde un poder delegado toma decisiones a nombre del pueblo,
lo que, en la practica, ha sido desmentido por la irracionalidad de algunas mayorias y el abuso del
poder.  Otra ficcion que legitimamos es la que sefiala que la ley es conocida por todos; sin
embargo, esta ficcion es justificada socialmente, pues la observancia del comportamiento previsto
en las normas juridicas o de afrontar las sanciones por su vulneracion, es condicion de todo

ordenamiento juridico, caso contrario reinaria la anarquia y el caos.

En materia penal, estan relevados de su observancia los inimputables?

2 Art. 35 Codigo Organico Integral Penal
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1.1.2. Las Dificultades entre democracia y Constitucién

La desconfianza hacia las mayorias, puede verse ejemplificada por dos casos emblematicos
ocurridos en el Uruguay; me refiero al caso Gelman y al de “Nibia Sabalsagaray”. En el primero,
el Congreso uruguayo aprobd una ley de amnistia conocida como ley de caducidad que fue
reforzada por dos consultas populares que la ratificaron, como maxima expresion de soberania
popular. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos— en adelante CIDH-
desautorizo al Congreso y anul6 la ley, no encontré defectos en el procedimiento de formacion,
sino por su ratio legis, es decir " por dejar impunes graves violaciones del derecho Internacional”
(consid.229) El antecedente fue el caso de "“Nibia Sabalsagaray Curutchet" decidido el 19 de
octubre de 2009, mediante el cual la Cortes Suprema Uruguaya declaré que la ley de caducidad
que declaraba la amnistia en favor de los militares, era inconstitucional por cuanto violaba la
division de poderes (Gargarella R. , 2016) La Corte uruguaya utiliz6 la formula de—la asi llamada

por Ferrajoli— esfera de lo no decidible.

La CIDH, refiriéndose de modo directo al autor italiano, y como se cita en (Gargarella R. , 2016,

pag. 107) sostuvo que:

Los derechos fundamentales estan sustraidos a la esfera de la decision politica y
pertenecen a lo que he llamado “esfera de lo no decidible” [...]. Siempre que se quiera
tutelar un derecho como fundamental se los sustrae a la politica, es decir, a los poderes
de la mayoria [...] como derecho inviolable, indisponible e inalienable. Ninguna mayoria,

ni siquiera por unanimidad, puede decidir su abolicion o reduccion.

De modo que, la Corte Uruguaya recoge y suscribe el argumento de lo no decidible que, es
paralelo a la lo que el filésofo argentino, Ernesto Garzén Valdés denomind el coto vedado, o a lo

que Norberto Bobbio Ilamo el territorio inviolable. (Gargarella R. , 2016)

Puedo concluir entonces, que los derechos humanos son como montafias infranqueables,

indecidibles para las mayorias, y eso nos llevara a repensar el concepto de democracia.
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1.1.3. ¢Existe la uniformidad semantica en el derecho?

Hoy sabemos gracias al aporte de la Teoria Critica que, considera agotados los dos grandes
paradigmas teéricos como el iusnaturalismo y el Positivismo a los que cuestiona sus posturas
reduccionistas, el de caracter ontologista en el caso del primero; y el normativismo para el caso
del Positivismo. Lo que interesa para ésta investigacion, es que en el derecho coexisten varios
discursos gque entran en pugna y que, provienen de demandas en el orden social, econémico,

incluso moral. Esta relacion agonal genera rebeldes o disidentes.

Ricardo Entelman, como se cit6 en (Carcova, 2009) respecto de la estructura del discurso juridico
ha dicho que: “En el discurso juridico se muestra lo que se muestra, y se dice lo que se dice para
ocultar lo que se quiere ocultar, y callar lo que se quiere callar. Las ficciones y los mitos no estan
alli sino para hacer funcionales determinadas formas de organizacion del poder social” En
definitiva, el discurso juridico se articula con ficciones y mitos, y es ademas constitutivo, porque

asigna significaciones a los hechos y a las palabras.

El derecho esta relacionado con la ideologia y con el poder, por lo tanto, no es neutral, pues dice
quién es sujeto de derechos; premia y castiga; demarca lo licito de lo ilicito. Ve a los hombres
como libres e iguales, escondiendo sus diferencias efectivas; declara que los jueces son neutrales,
cuando estan imbuidos de ideologia, y por ende responden a puntos de vista personales que pesan
en sus decisiones. Sobre la dimensién ideoldgica del derecho, el mismo autor afirma: “Es decir,
es ideoldgico en la medida en que oculta el sentido de las relaciones estructurales establecidas
entre los sujetos, con la finalidad de reproducir los mecanismos de la hegemonia social (Carcova,
2009, pag. 137).

También es un discurso normalizador y disciplinario y sobre esto es imprescindible la lectura de
“Vigilar y Castigar” (Foucault, 2015) ese tratado sobre el nacimiento de la prision, y del panoptico

como dispositivo del poder.

Entonces, todo proyecto politico, juridico, social o cientifico ocurre en un espacio y tiempo
determinado, y esta influenciado por la ideologia dominante. Todo conocimiento conlleva y es
producido por interés, por voluntad de poder y de verdad (Aguilera Portales & Gonzalez Cruz,
2011) citado en (Machado, 2013) En este sentido, el derecho es generado y trasformado por
ciertos grupos que detentan el ejercicio del poder, y que en un contexto dado producen saber que

puede convertirse en “verdad”.
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Veamos, sino como el lenguaje del poder permea en la colectividad. El pago leonino por parte
del Estado en favor del Ministerio de Defensa de méas de cuarenta millones de ddlares por un
terreno en los Samanes, en la provincia del Guayas, superando en mucho el precio justo y legal,
sera “explicado” como un error bona fidem de la Ministra de turno. La corrupcion rampante entre
aquel Ministro sobornado por la Constructora Brasilefia Oderbrecht no es sino un pacto entre
privados, en la jerga concupiscente de los repartidores del poder. La protesta de los estudiantes
del Central Técnico en la ciudad de Quito, detenidos los mayores de edad durante el Gltimo triunfo
electoral del ex presidente Correa, es algo ilegal. La l6gica binaria es basica y se reduce a: buenos

y malos. Leales o traidores.

Este analisis es crucial para entender la accion y la reaccion frente a la resistencia. El poder
demoniza las propuestas que vienen desde la oposicidn, y etiqueta con un discurso que descalifica.
Esto provoca miedo. Luego, los discrepantes, son: “locos” y “violentos” , o “ecologistas

99 ¢

infantiles” “infiltrados”, los traidores, “los que hacen politiqueria”

1.1.4. Preferencias e intereses en la construccion del derecho

Sigo con Guibourg, para descubrir “esa cosa llamada derecho” él cree que, los seres humanos
tenemos preferencias, que las realizamos todos los dias con simples actos de voluntad, en

ejercicio de nuestro libre albedrio.

Cuando a esas preferencias se vuelven regulares, y cuando somos conscientes de advertir su
funcionamiento de modo claro, le damos el nombre de criterio. Cuando los aceptamos como
nuestros, y estamos dispuesto a aplicarlas, pero a la vez admitimos que otras personas tengan los
propios, damos a nuestro criterio la designacién de interés (Guibourg, 2013) Muchos son los
criterios que explican nuestras preferencias. Asi, como tenemos criterios para disfrutar de nuestro
tiempo libre, también tenemos criterios sobre las conductas que deben castigarse; las penas que
deben imponerse; o las cualidades que deben reunir nuestros dirigentes politicos. EI derecho nace

entonces, de este conflicto de intereses entre diversos actores.

La Constitucion de Montecristi es un buen ejemplo de lo que hablo, pues incorpora innovaciones
inéditas como el reconocimiento de derechos a la naturaleza; el pluralismo juridico; desarrolla los
derechos para el buen vivir; establece mecanismos de democracia directa que, son conquistas que
demandaron un arduo debate con nuevos actores portadores de nuevas propuestas, como los
sectores indigenas, colectivos de mujeres que se materializd en la nueva Constitucion con su
impronta: el neoconstitucionalismo que, es “una tendencia que promueve cambios en la

concepcidn tradicional y formal del derecho” (Avila, 2011)
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1.1.5. Valores, Reglas y hormas

Esos criterios algo difusos y personales, se convierten en valores dentro de una sociedad, cuando
son compartidos por grupos, que a su vez desean compartirlos con otros para difundirlos, de modo
gue no sélo una generacién los defienda, sino que los trasmita a la siguiente. Esos criterios de
preferencia compartidos y sostenidos por grupos mayoritarios que ejercen poder, 0 gque son
diseminados por medio de la cultura, los denominamos valores cuando una mayoria se juega por
sostenerlos, y los defiende frente a cualquier disidente. En cada sociedad predominan entonces
ciertos intereses compartidos por una mayoria de la poblacidn; en otras, impuestos por grupos

poderosos.

Identificamos como “principios”, cuando enfatizan la importancia de ciertos estados de cosas; 0
de reglas, cuando consisten en instrucciones destinadas a preservar o alcanzar los estados de cosas
que se estiman importantes” (Guibourg, 2013) Hay principios como la dignidad humana (art. 66
numeral 2 y art. 11 num.2); la libertad (Art.66 numerales 5,6,9,10,11, 12, 13 14, 16 entre otros)
la igualdad (Art. 66 numeral 4) ;y los relativos a la estructura y fines del Estado constitucional (

articulo 11) , que se encuentran en nuestra Constitucion .

Asi pues, como comunidad politica nos hemos puesto racionalmente de acuerdo en preferencias
que consideramos que por su importancia deben estar plasmados en nuestra Carta Fundamental.
Asi pues, defendemos como ciudadanos que la Constitucion de 2008 reconozca “el derecho a la
verdad™® previsto como un principio no suficientemente aquilatado por los abogados litigantes,
debido a su materializacion un tanto difusa en materia penal, pero de extraordinaria importancia
para las victimas de delitos. Postulamos un Derecho penal garantista, no como una bisagra que
deje pasar a la delincuencia; sino que respete la presuncion de inocencia* u otros principios que
informan un derecho penal minimo® como el favor rei, que significa la atenuacion de la
responsabilidad cuando hay duda respecto a los presupuestos para aplicar una pena; o el in dubio

pro reo, es decir, prima la absolucion en caso de incertidumbre sobre los hechos

3 Articulo 78 Constitucion
4 Articulo 76 numeral 2 ibid.
S Art. 198 ibid. La Fiscalia ejercera la accién publica con sujecion a los principios de minima intervencion
penal y de oportunidad.
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En ésta linea, otros filésofos del derecho como Ronald Dworkin, critico de H.L.A. Hart y del
positivismo, distingue entre: normas; que son enunciados que establecen qué conductas son
obligatorias, prohibidas o necesarias para la validez de un acto, y pone como ejemplos “La
velocidad maxima permitida en una autopista es de cien kildmetros por hora” o “ un testamento
no es valido al menos que no esté firmado por tres testigos” (Dworkin, 2002), de las directrices
politicas, “estandar que propone un objetivo que debe ser alcanzado™® y, finalmente los principios
que, en cambio lo entiende como “un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o
asegure una situacion econémica, politica o social que se considere deseable, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra modalidad de la moralidad” (Dworkin, 2002)

El derecho entonces esta influenciado por estos intereses, criterios y preferencias que se articulan
dentro de una sociedad que se ha vuelto muy compleja, que tiene que buscar nuevos relatos
juridicos para afrontar casos de extremada importancia como; v.gr. violencia y libertad sexual; el
pluralismo juridico; derecho a la protesta social; el derecho de las minorias frente a las mayorias;

extractivismo o biocentrismo. En todos estos escenarios es posible defenderse y protestar.

Pero siempre habra alguien que decida desobedecer y disienta con esas preferencias a los que
una mayoria denomina valores. Si no fuese asi, no existirian los objetores de conciencia que
desobedecieron las leyes de reclutamiento en los Estados Unidos durante los afios sesenta del
siglo pasado; a Homer Pleasy, un fabricante de zapatos, hijo de padre afroamericano y madre
Blanca, que el 7 de junio de 1892 se resistid a abandonar un vagén para gente blanca, donde se
habia ubicado, y dio lugar al famoso caso Pleasy contra Fergusson decidido en 1896 por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, que penosamente declaré la constitucionalidad de la segregacion
racial en instalaciones publicas separadas pero iguales “separate but equal”’; o de aquellos
cordelliers vestidos con chalecos amarillos como sefial de identidad y rebeldia, que protestan en

las calles de Paris contra las politicas econdémicas del presidente Macron.
Los ejemplos confirman que los valores no son unanimes.

Pero ¢Como obligamos a todos a respetar las reglas? ;Qué herramientas usamos con ese fin?

® Tal como “la mejora en algin rasgo econdmico, politico o social de la comunidad” como por ejemplo “la
proposicion de que es menester disminuir los accidentes de automévil. Nuestra Constitucion las denomina
“Politicas Publicas” para hacer efectivo el buen vivir y todos los derechos que deben formularse en base al
principio de solidaridad. Art. 85 numeral 1. Ibid.
7 Los nueve jueces fallaron asi: siete a favor de las leyes de segregacion; una abstencion del juez David
Josua Brewer y un voto en contra de la decision mayoritaria presentado por el Juez John Marshall Harlan,
quien a través del voto salvado “dissent” sostuvo que la Constitucion de los Estados Unidos es “ciega en
cuanto a colores” (“is color blind”) Ver: (Barrero Berardinelli, 2013)
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1.1.6. Fuerza, poder y derecho de resistencia

La herramienta ajena a la voluntad de los individuos no es otra cosa, que el uso de la fuerza o la
amenaza de su uso. Ese atributo tipico, dotado de capacidad de imposicién se llama poder.
Bertrand Rusell, como se cita en (Vitale, 2012) piensa que “el poder es la capacidad de

materializar los deseos”

Poder es doblegar una influencia rival; es la capacidad de motivar actitudes ajenas. Cuando las
ordenes que dicta quien tiene poder estan dirigidas a un nimero indeterminado de personas,
solemos llamarlo una regla o norma que formando parte de un sistema juridico las denominamos
reglas positivas cuyo cumplimiento, se exige por la amenaza de la fuerza. Ahora, el poder suele
ser una relacion estratégica en el seno de una sociedad determinada. “Donde hay poder hay
resistencia, y la resistencia es interior a la relacién de poder. No hay poder sin dominador, pero
tampoco hay poder sin dominado y esta relacion es cambiante, dialéctica, historica” (Carcova,
2009)

Como vemos, ese complejo de conductas y palabras expresadas en el lenguaje cotidiano como:
poder, coercion, normas, principios, reglas, érdenes y las reflexiones que de ellas nos formamos
tienen relacion con el significado del derecho. Una teoria del derecho, debe tener necesariamente

contacto con ellos.

Estas cuestiones, bien estan relacionadas con la Filosofia del derecho, son sin embargo necesarias
para comprender las causas de la rebeldia; pues, el que lleva la bandera de la desobediencia civil,
0 el objetor de conciencia cuestionan, en distinto grado, al derecho y por ende al poder que lo
aplica. El hecho que discrepen con opiniones que defienda una mayoria, no los convierte per se

en delincuentes.

2. LA TEORIA TRIALISTA O LA INTEGRACION PLURAL
2.1. El derecho como hecho, valor y norma

Sobre lo que es el derecho y la identificacion de su objeto, ha corrido mucha tinta, con variadas
teorias, desde la teoria de los sistemas de Luhman del que fue receptor Neil Maccormick® quien
se mostro abierto a las teorias que encauzan el conflicto hacia practicas discursivas como la teoria
del discurso de Habermas, quien propone una democracia de doble via, a la que denomina radical,

de la que forman parte procesos formales e informales.

8 Neil MacCormick (Glasgow, 1941-EDimmburgo 2009) pasara a la historia del pensamiento por su
contribucion a la filosofia practica contemporanea. Es recordado por su teoria Institucional del derecho.
Ver (Bengoetxea, 2015)
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En los primeros, las discusiones se dan en &mbitos de las Instituciones politico-estatales; en tanto
que, en los informales, tiene un rol protagonico la sociedad civil que forma opinién no
institucionalizada por medio de asociaciones libres que canalizan discusiones sobre temas, valores

y problemas que influyen de modo directo en las decisiones institucionalizadas (Cortina, 2010)

Muguerza como se cité en (Cortina, 2010) considera que estos procesos de deliberacién
informales son sitios de descubrimiento , y afiade “En ellos es impagable la tarea de los disidentes,
de los que llevan lo invisible a la visibilidad, pero todavia no es el lugar de la justificacion que
precisa reglas formales” Aunque no es el momento para desarrollar el pensamiento de la Filésofa
espafola, vemos que Adela Cortina otorga una importancia fundamental a la sociedad civil como
un ambito en que se descubren nuevos temas, aunque la justificacion de ese discurso le

corresponde hacerlo al Parlamento.

Por ahora, abordaré la teoria Tridimensional del derecho, sin que ello signifique que desdefie la
teoria critica (Cércova, 2009) a la que me he referido Up supra, defendida en Francia por Michael
Miaille, Antoine Jeammaund, D. Rondil, etc., que desarrollaron una teoria juridica desde la
perspectiva del marxismo histdrico; o en Italia la corriente del “Uso Alternativo del Derecho”, en
la que militaron autores de la talla de Senese o Ferrajoli con marcada influencia en Alemania y
en Espafia; y Duncan Kennedy, con sus estudios criticos del Derecho (Critical legal Studies o

CLS) originados en la academia juridica estadounidense.

Esta Teoria busca explicar el complejo fendémeno juridico, y bien vale explicarla para luego
entender no solo la resistencia sino la desobediencia civil marcadas por un diktat axiolégico, en
donde ciertos valores se oponen a decisiones 0 normas injustas, en una relacion agonal con el
derecho. Asi pues, hay algunas formas de resistencia como la Huelga que, es un derecho en favor
de los trabajadores (contenido en una norma), pero también un hecho social (que se traduce en la
paralizacion de una Fabrica) que tiene ademds un componente axiolégico (se lucha para

desmontar situaciones injustas para la clase obrera)

También encontramos una influencia de la teoria Tridimensional en una sentencia hito, proferida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, denominado Caso. Gonzalez y otras: Campo
Algodonero vs México en donde se analiza con solvencia el fendmeno del feminicidio, y ha dado

lugar a su incorporacion como delito en Legislaciones de varios paises.

2.2.Sus dimensiones

Entre las diversas formas de concebir al derecho, tenemos:
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a) El Unidimensionalismo: 1) Nomoldgico, en donde encontramos a Kelsen, para quien
solo constituyen derecho las normas, y hay que dejar a un lado la realidad social y el
mundo de los valores 2) Socioldgico, que representa el realismo norteamericano, para
quienes: “el derecho es lo que el juez dice que es” 3) Dikel6gico, un ejemplo es el
lusnaturalismo exagerado

b) Bidimensionalismo

c) Tridimensional: Aqui surge “la teoria Trialista del derecho” que, en la Argentina,
defienden juristas como Werner Goldschmidt (quien la fundd en 1960) y M.A. Ciuro
Caldani en consonancia con posiciones de Miguel Reale®.

Esta teoria analiza al derecho como un fenémeno complejo en las tres dimensiones: conducta,

norma y valor.

Para el Trialismo, una sociedad se organiza mediante repartos de potencias e impotencias
(dimensién socioldgica) captados por normas (dimensidén normoldgica) y valorados por la justicia
(dimension Dikelogica). Goldschmidt denomina al fendmeno de derecho “mundo juridico”, en

la totalidad de sus tres elementos: conducta, norma y valor
Federico A. Torres Lacroze, y Guillermo Patricio Martin (1983) afirman que:

Las “normas” son descripciones y captaciones logicas de las conductas, el “valor” la
justicia que nos permite valorar las conductas y las normas. Y la conducta es un
comportamiento humano que realizan los hombres y se denomina “reparto”; este tltimo
consiste en adjudicar potencia o impotencia. La “potencia” significa un beneficio para

quien la recibe, la “impotencia” significa un perjuicio o una carga

2.3.¢Y qué son los Repartos?

® Miguel Reale (1910-2006) Jurista y profesor brasilefio, elabor6 una teoria tridimensional del derecho,
publicé numerosas obras entre las que pueden destacarse Teoria do Direito e do Estado, y Aspectos da
Teoria tridimensional do Direito
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Los repartos son adjudicaciones que provienen de los seres humanos. Como queda dicho, estas
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adjudicaciones pueden ser de potencias, como por ejemplo un derecho o un beneficio; y, de
impotencias, que es una obligacion o una carga. Por ejemplo, el arrendador y el arrendatario se
adjudican reciprocamente potencia e impotencia; el primero tiene la impotencia de entregar la
cosa, Y la potencia de cobrar el precio por el alquiler; el locatario se adjudica la potencia de recibir
y usar la cosa, y la impotencia de pagar el canon de arriendo. Los que reciben potencia o
impotencia son los recipiendarios (beneficiarios o gravados) que, normalmente son los seres

humanos.

Las conductas de reparto pueden imponerse por los repartidores sin tener en consideracion la
conformidad o inconformidad de los recipiendarios, evento en el cual el reparto es autoritario, y
se lo hace mediante la obediencia, o aplicando directamente la violencia (Goldschmidt, 1981, pag.
11) Si, en cambio, hay acuerdo de todos los protagonistas el reparto es autonomo. Serian ejemplos
de repartos autoritarios, una ley aprobada por la Asamblea Nacional y ratificada por el Ejecutivo;
asi como una sentencia dictada por un Tribunal de Justicia que ordena medidas reparatorias,
porque hay destinatarios que tienen que obedecer esas drdenes. En cambio, el contrato entre el
arrendador y el inquilino serian ejemplo del Gltimo. En el autbnomo ambos protagonistas actdan
como repartidores, en virtud de su acuerdo; en cambio en el autoritario hay que justificar al
repartidor (Torres Lacroze & Martin Guilermo, 1983)

Los repartos, a su vez, no se hallan desvinculados, sino que forman un orden que puede ser
vertical, que se constituye por el plan de gobierno en marcha y, también puede ser horizontal:
segun la ejemplaridad de los repartos. El derecho seria el orden de repartos en su integridad. En
este contexto, el ordenamiento normativo “es la captacion l6gica neutral del orden de repartos.
Una norma esta vigente (es decir pertenece a ordenamiento normativo) cuando el reparto que ella

capta forma parte del orden de repartos” (Guibourg, 2013).

Todo gobierno tiene, en sentido vertical, un plan de gobierno en marcha en el cual los repartidores
(El estado y quienes mandan) indican los criterios rectores del reparto supremo; y en sentido
horizontal, el reparto se basa en razones de ejemplaridad, que conforman modelos conformes a la
razonabilidad. Si un reparto es reputado no ejemplar, esta fuera del orden y constituye algo ilicito
dentro del régimen. (Goldschmidt, 1981) Asi, pues, un acto de sublevacion se considera como
ilicito desde el angulo visual del que manda; o en el caso de un sicario, el ataque contra la vida,

no se considera ejemplar; por ende, el sicario realiza un reparto ilicito. Bajo este esquema, la
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Jurisprudencia, y especificamente una sentencia que ordene medidas de reparacion en favor de

las victimas, a mi juicio, seria un reparto autoritario ejemplar.

Lateoria tridimensional ha recibido criticas, en especial del jurista Argentino Carlos Cossio, padre
de la teoria Egologica del derecho. Sin embargo, nos permite reflexionar sobre el deber de rebeldia
gue debe estar latente en todos los juristas contra una norma injusta; aunque, por supuesto,
“demanda mayores debates sobre la dimension dikeldgica (los valores) en donde se plantean

serias dudas sobre sus presupuestos ontoldgicos, a la luz del discurso ético” (Guibourg, 2013)

Concluyo destacando el aporte de aquella sentencia de la CIDH sobre violencia de género % en
la que el Alto Tribunal desarrolla un andlisis pormenorizado de los hechos-normas-valores en
juego entorno a la tortura'y muerte de tres jovenes mujeres en México, y que por su ejemplaridad
y especificidad es analizado desde la Teoria Trialista . Los detalles del caso, el analisis, y sus

efectos puede verse en (Elgul, 2014)
3 LARESISTENCIA

3.1 Su Origen

La resistencia esta concebida como un derecho natural que tiene un pueblo para oponerse por
cualquier medio—inclusive el tiranicidio— al ejercicio despético del poder. Es una tradicion
antiquisima que se remonta al iusnaturalismo clasico, en donde encontramos la tragedia
homonima de Sofocles, en la que Antigona desobedece a Creonte, sefior y tirano de Tebas.
Heteocles y Polinice eran hermanos y se habian causado reciprocamente la muerte en una guerra
entre Tebas contra la ciudad de Argos. Creonte habia decidido dejar insepulto el cadaver de su
sobrino Polinice, a quien lo consideraba un traidor por haber tomado las armas contra Tebas. En
cambio, Heteocles que habia luchado al lado de los Tebanos, si recibiria todos los honores
fanebres propios de su estirpe. Antigona, hermana de ambos, se rebela contra esta orden por
cuanto considera que hay una ley divina o natural superior a la humana, que el gobernante no

puede quebrantarla.

10 El Hecho detonante del conflicto, fue la desaparicion y posterior muerte de las jovenes Claudia Ivette
Gonzélez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarréz, cuyos cuerpos fueron
encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juarez el 6 de noviembre de 2001. La demanda se dirigi6
contra el Estado de México

25

Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado



B
S

it € (00

Universidad de Cuenca

Sin duda Antigona con su rebeldia, es la predecesora de la escritora parisina Simone de Beavouir,
de la activista estadounidense Kate Millet, o Elizabeth Cady Stanton que luché por conseguir el

sufragio femenino y las leyes de divorcio en los Estados Unidos.

Posteriormente, los primeros cristianos resistieron al considerar la desobediencia en caso de
conflicto entre preceptos juridicos y reglas religiosas. “Prosigue la doctrina Tomista de la
desobediencia a las leyes injustas, con la inglesa de Henry Bracton y de John Fortescue sobre la
limitacion legal del poder regio” (Ferrajoli, 2011). La teoria de que los subditos podian resistir a
sus gobernantes se radicaliza en el siglo XVI poco después de las guerras de religion, con la
doctrina de los monarcémacos protestantes como Francis Hotman; Theodore Beza a Du Plassis,
George Buchanan y Danaeus. A ellos se unen cat6licos como Fickler, Boucher y Mariana, y se

configura el derecho a la resistencia como un derecho colectivo y no individual.

Los monarcomacos eran radicales que combatian el poder absoluto del monarca, y que admiten
como método de resistencia al tiranicidio que, es un término que alude a un acto de violencia

implicita en el acto de combatir. Como sefiala (Vitale, 2012)

Monarcdmaco es aquel que profesa el tiranicidio como fin de su accion politica
y, por ende, la resistencia armada como método Unico o, en cualquier caso,
inevitable para enfrentarse a un poder que se ejerce de manera violenta y

arbitraria.

Estas reflexiones en torno al derecho de la resistencia que se dieron sobre todo durante la Reforma,
confrontd las ideas de los catélicos Romanos con los Protestantes Reformistas que como Hotman,
Knox y Beza creian que el poder regio debia estar limitado, ya que los reyes han sido instituidos
por la sociedad humana para servir a sus fines, y por lo tanto su poder es limitado. Muchos de
ellos, reformularon la conviccion del propio Calvino, quien era favorable a la obediencia pasiva.
Todas estas reflexiones sobre el constitucionalismo tuvieron que vencer aquella doctrina
ampliamente difundida por San Pablo quien creia que la obediencia era una virtud cristiana
ordenada por Dios, que se resumen en la expresion “ las potestades que son, de Dios son
ordenadas” (Sabine, 1994, pag. 284) o la tesis de san Agustin en el sentido que los gobernantes
deber ser respetados como representantes de Dios; y ain de amplios sectores del Luteranismo que
justificaba la obediencia pasiva y reconocia autoridad de las magistraturas, y no del pueblo al que

consideraba incapaz.

El derecho a la resistencia se consolida en la Edad Moderna, por obra del iusnaturalismo
racionalista de Althusius que justifica la resistencia fundada en dos elementos: el mas antiguo de
la confrontacion entre el orden natural y divino frente a la accion del tirano, y la doctrina del

contrato que anticipa la tesis de Locke de legitimacidn del derecho a la resistencia incluso frente
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a un Estado constitucional, que nace del consenso entre los contrayentes (Vitale, 2012) Johannes
Althusius sin embargo, no admitia una resistencia directa del pueblo, sino s6lo por medio de
magistrados inferiores denominados éforos, Unicos habilitados para ejercerla, quienes ademas
podian llevarla a cabo s6lo en forma gradual, primero amonestando al principe, luego
aconsejandolo; y, finalmente negandose a obedecerle.

Estas preocupaciones del constitucionalismo sobre el derecho a la resistencia toman fuerza con
John Locke, quien fue un defensor del derecho moral a la revolucion, y del derecho de resistir a
la tirania; ya que segun el pensador inglés, el poder del legislativo es fiduciario, pues el pueblo
tiene el supremo poder de modificar al legislativo (Sabine, 1994) Locke entendia a la resistencia
como un re-bellare, es decir, un regreso al estado de guerra, en donde cabe la fuerza para oponerse

a otra fuerza injusta e ilegitima.

Fue partidario de la resistencia-inclusive armada—cuando los representantes quebrantaron el pacto

de confianza celebrado con sus representados. Asi pues, Locke, afirma que:

Si son rebeldes quienes por la fuerza eliminan el cuerpo Legislativo, también los
legisladores mismos deben ser considerados como tales cuando, habiendo sido
establecidos para la proteccion y preservacion del pueblo, de sus libertades y propiedades,
lo invaden por la fuerza y tratan de arrebatarselas. Y de ése modo, se ponen a si mismos
en un estado de guerra contra quienes los habian nombrado protectores y guardianes de
su paz, y son, propiamente hablando y en grado maximo, rebellantes, es decir rebeldes.
(Vitale, 2012).

La influencia de Locke en la politica y en él derecho es decisiva, pues, segin (Gargarella R. ,
2007) la resistencia a la autoridad aparece como una de las cuatro ideas que distinguen al

constitucionalismo en sus origenes.
El autor argentino, dice:

Asi la idea de la resistencia tendi6 a aparecer junto con la referida al carécter inalienable
de ciertos derechos basicos; la idea de que la autoridad era legitima en la medida en que
descansaba sobre el consenso de los gobernados; y aquella que decia que el primer deber
de todo gobierno era el de proteger los derechos inalienables de las personas. En dicho
contexto—se afirmaba—el pueblo podia legitimamente resistir y finalmente derrocar al
gobierno de turno, en caso de que el Gltimo no fuere consecuente con el respeto de

aquellos derechos bésicos (Gargarella R. , 2007).

Estos cuatro principios constitucionales, a decir del constitucionalista argentino fueron

introducidos por las grandes revoluciones del siglo XVIII, la norteamericana y la francesa. Asi
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pues, en la “Declaracion de Independencia norteamericana” escrita por Thomas Jefferson en

1776, se proclamé que:

Todos los hombres son creados iguales; que ellos son dotados por el creador de ciertos
derechos inalienables; que entre ellos se encuentran el derecho a la vida, la libertad y la
persecucién de la felicidad; que, los gobiernos son establecidos entre los hombres, con el
objeto de asegurar tales derechos, y que derivan sus justos poderes del consentimiento de
los gobernados; que, cuando sea que una forma de gobierno deviene en destructiva de
aquellos fines, el pueblo tiene el derecho de alterarlo o abolirlo, para instituir uno nuevo,
fundado sus principios y organizando sus poderes de tal forma que sea lo mas conducente
para su seguridad y felicidad (Gargarella R,2007,pags..5-6).

De su lado (Ferrajoli, 2011) menciona que en el Articulo 2 de la Declaracién Francesa de 1789,
ya incluye “la resistencia a la opresion” entre “los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre”; los Articulos 1, 29 y 30 de la Constitucion Jacobina de 1793 que recoge igualmente “el
derecho de resistencia a la opresion” y el “sagrado deber” de la “insurreccion” cuando los medios
legales de resistencia resulten impotentes; y el art. 33 de la misma Constitucion segun el cual “la

resistencia a la opresion es la consecuencia de los demas derechos del hombre”.

Finalmente, algunas Constituciones latinoamericanas nacidas al calor de esas primeras proclamas
contenidas en las dos revoluciones, como la de Atpatzingan, aprobada en México en 1814 por un
grupo de revolucionarios encabezados por José Maria Morelos, hacen referencia al “innegable
derecho” de “establecer,...alterar, modificar o abolir totalmente al gobierno, cualquiera que ello
sea necesario para su felicidad (Art. 4) La Constitucion de 1813, en la banda Oriental también
legitima el derecho a la resistencia para el caso que el gobierno no pueda asegurar el bienestar

general y los derechos fundamentales. (Gargarella R. , 2007)

Luego del fascismo nazi, el derecho de resistencia tiende a su positivizacion, y reaparece en el
art. 50 del proyecto de la Constitucion Italiana, que establecia que “la resistencia a la opresion es
derecho y deber del ciudadano”; la actual Ley Fundamental Alemana lo reconoce, asi como de
algunos Lander; el art. 20 de la Constitucion Portuguesa del 1976 sobre “el derecho de oponerse”

13

incluso con la fuerza” a toda agresion contra los derechos fundamentales; e incluso—

irénicamente - el art. 1 de la Constitucion nicaragliense de 1978 sobre " el derecho del pueblo

11 Desde finales de 2018 el pueblo nicaragtiense ha sufrido una fuerte represion que viene del gobierno de
Daniel Ortega Saavedra, quien ejercio su primer mandato desde 1979-1990, y volvid al gobierno el 10 de
enero de 2007. Culminara su tercer periodo en el 2022.
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Finalmente, en el preambulo de la Declaracién de los Derechos Humanos, proclamado, por las

naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 se lee:

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion
contra la tirania y la opresion. Consultar en:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

3.1.1 Su incorporacién en la Constitucion de Montecristi: Crisis politica

previay movilizaciones

El primer periodo de gobierno del presidente Rafael Correa Delgado comenzé el 15 de enero de
2007. Una de sus ofertas de campafia fue convocar a una Asamblea Nacional Constituyente
(ANC) que tenia como misién fundamental redactar una nueva Constitucion. EI compromiso se
concreto, y el 15 de abril de 2007 la sociedad ecuatoriana se pronunci6 rotundamente en favor de
la convocatoria a la ANC. Esta se instal6 el viernes 29 de noviembre en Montecristi (Manabi)
con una abrumadora mayoria de asambleitas del movimiento politico Patria Altiva y Soberana
(PAIS) que lideraba el presidente, pues 80 de los 130 asambleistas, sin contar 10 aliados de
movimiento afines, eran de dicha agrupacion. Su primer presidente fue el Economista Alberto

Acosta.

Recordemos que el Ecuador venia de una profunda crisis politica que significo la caida de tres
presidentes en 1997,2000 y 2005. Los inicios de la década del noventa del siglo XX representaron
el auge del movimiento indigena, que, con la toma de calles y carreteras, cuestionaron la forma
de ejercicio del poder. Al respecto, Hernan Carrasco y Andrés Guerrero como se cita en
(Verdugo, 2018) sefialan que los levantamientos indigenas de 1990,1992 y 1994, convirtié a
dichos colectivos histéricamente discriminados en nuevos actores politicos que cuestionaron la
legitimidad de los presidentes Rodrigo Borja y Duran Ballén, e introdujeron un nuevo discurso
desde la izquierda, que establecia como legitimo poner en jaque a un presidente y hasta buscar su

cese.
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que pusieron en el debate nuevas instituciones como por ejemplo la revocatoria del mandato a
Presidentes que fue materia de discusion y aprobacién en la ANC 2007-08. EIl discurso
revocatorio informal en la caida de Mahuad, cobré fuerza en otros estamentos de la sociedad
ecuatoriana, pues durante la crisis del gobierno de Gutiérrez, a los indigenas se sumaron sectores
medio urbanos de Quito, conocidos como los forajidos (Verdugo, 2018) De modo que en todos
estos afios hubieron protestas, luchas y resistencias expresadas en las calles y carreteras por
distintos actores que cuestionaban la legitimidad de los presidentes, y luchaban por

institucionalizar la revocatoria del mando.

En la ANC, el discurso democratico, conciliador de su presidente Alberto Acosta, hacia presagiar

cambios importantes en cuanto a participacién popular y derecho a la protesta, y decia:

Garantizaremos el derecho a la movilizacion y a la protesta de acuerdo con lo establecido
en la Constitucion. En nuestro gobierno, democratico en esencia, estaremos orgullosos de
la accion de compatriotas que defienden los derechos humanos y de la naturaleza, si
alguna vez son afectados [...] eliminaremos la tipificacion penal que criminaliza la
protesta social y todas aquellas leyes anacrénicas que tipifican como terrorismo la lucha
popular. (Acosta, 2013)

Sin embargo, la real politik se impuso. El debate y la discusion cedieron ante un discurso de corte
personalista y autoritario que provenia del Presidente de la Republica, que provocé la renuncia de

Acosta antes de la aprobacion de la Constitucién.

3.2 El derecho a la Resistencia en el debate de la Asamblea Constituyente 2007-08

Haciendo un racconto de la incorporacion del derecho a resistir en la Constitucion 2008, podemos
decir que Asamblea trabaj6 en diez mesas, y la nueva Carta debia estar redactada en seis meses,
mas dos de prorroga. Durante la ANC, el derecho a la resistencia correspondi6 a la mesa nimero
dos denominada de “Organizacion, Participacion social y ciudadana y sistemas de representacion”
gue tuvo como mision presentar propuestas sobre este derecho. La mesa la presidia el Asambleista
Virgilio Hernandez (PAIS) ex Pachakutik, quien estuvo ligado al gobierno de Lucio Gutiérrez,

antes de la ruptura con los indigenas.

El derecho a la resistencia consta en la Constitucion de Montecristi bajo el titulo 1V en el apartado

“Participacion y Organizacion del Poder” en el articulo 98 con el siguiente texto:

Los individuos y 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
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vulneran o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento

de nuevos derechos

Aparece asi, con una redaccion nada feliz; mas bien exorbitante, pues—como se vera mas adelante—
este derecho tiene fines sociales, y se lo ejerce en forma colectiva y no individual. Ademas, si
decidieron introducirlo como derecho fundamental, no queda claro el Know how de la resistencia,
pues ni el Legislativo ni la Corte Constitucional han establecido los parametros dentro de los que
cabe ejercerla. ¢(Cuanta resistencia? ¢Qué tipo? ¢A quién y como se puede demandar el
reconocimiento de nuevos derechos? Aparece un texto declamatorio, mas parecido a una bandera

gue a un derecho acotado.

De su lado el articulo 99 consagra una especie de action class, a modo de garantia jurisdiccional,
cuando se produzca la violacién de un derecho o la amenaza de su violacion. Esta accion
ciudadana, sin embargo, se burocratiza cuando es el estado el que se encarga de procesarla, pues

el Constituyente dice que sera “presentada ante autoridad competente de acuerdo con la ley”

La ubicacidn de esta norma, inmediatamente después del articulo 98 sugiere una vinculacién con
el derecho a la resistencia, aunque seria un absurdo que la rebeldia tenga que demandarse ante
una autoridad judicial designada por el propio estado'?. Ademas, no consta como garantia
jurisdiccional, sino en el articulado que forma parte del Titulo IV que lleva como Epigrafe

“Participacion y Organizacion del Poder”

El primer debate para aprobarla, se produjo el 27 de mayo de 2008; en la que intervinieron 30
Asambleistas, de los cuales 7 se refirieron al tema, segun el Acta 053 A de ese dia. El segundo
debate el 16 de junio de ese afio, y segln resefia el Acta 622 de los 17 Asambleistas que
intervinieron en el pleno solo Martha Roldds (RED) y Rafael Estévez comentaron al respecto. En
la Sabatina del 5 de septiembre el presidente Correa dijo, que incluir el derecho a la resistencia
fue una “noveleria” del primer presidente de la Constituyente Alberto Acosta. Ver en:
(https://www.eluniverso.com/noticias/2015/09/14/nota/5124809/resistencia-no-capto-interes-

pleno-constituyente, 2015)

Posteriormente el presidente se mostrd arrepentido de haber cedido a la inclusion de ese derecho,

y reprochd nuevamente que fue un pedido de Alberto Acosta. Llama la atencién el lenguaje de

12 Utilizo intencionalmente la mintscula al referirme a él, y comparto el criterio del doctor Ramiro Avila
que, hay que “desacralizar” al estado, pues esta al servicio del ciudadano, con deberes hacia la persona,
pues la soberania es del pueblo
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corte personalista que usa el ex presidente Rafael Correa, pues—con Su arrepentimiento—da a
entender que él decidié motu proprio incluir aquel derecho, y no la ANC. ;Qué hacian entonces
los 130 Asambleistas? En ese entonces tanto la Confederacion de Nacionalidades indigenas
(CONAIE) como la Federacién Unitaria de Trabajadores (FUT) exigian el archivo de 16
enmiendas a la Constitucion.
(https://www.eluniverso.com/noticias/2015/09/06/nota/5106476/correa-dice-que-se-arrepiente-

incluir-resistencia, 2015).

Para concluir, y siguiendo el hilo de esa praxis presidencial de bloqueo de la participacion
popular; el tiempo ha confirmado que uno los mayores defectos de nuestra Constitucion es el
fortalecimiento del presidencialismo, en desmedro de las otras funciones del Estado. Esto provoca
la centralizacion del poder politico en el Presidente en desmedro de la Institucionalidad estatal, y
trae consecuencias en la sociedad afectada por la reduccién, la instrumentalizacion e incluso

criminalizacion de la participacion de las organizaciones sociales. (Grijalva, 2018)

De otro lado, si bien se incorporan derechos de vanguardia en la parte “dogmatica” hubo un
descuido de los reformistas que no estaban conscientes de aquel peculiar lugar que es la parte
“organica” no reformada, que es “la sala de maquinas” segun la oportuna expresion de Roberto
Gargarella. Asi pues, la organizacion del poder verticalista, hiperpresidencialista, permanece
intacta (Gargarella R. , 2015)

3.3 Su naturaleza y distincion con otras formas de mutacion politica: La
revolucion, La reaccion; desobediencia civil; la objecién de conciencia, y, el
conservadurismo

El propdsito de este capitulo, es comprender el significado de la resistencia, la revolucién, y otras
formas de cambio politico y protesta, como la desobediencia civil, y la objecion de conciencia.
Hay que partir de sus elementos constitutivos acudiendo a la doctrina, aunque dar una definicién
categorica es muy dificil, pues a veces dependen de circunstancias histéricas y del momento
politico, aparte que la distincion entre algunas de ellas es muy sutil. Por poner un ejemplo,
¢aquellos cubanos que apoyaron la revolucién en 1959, no seran ahora conservadores politicos al

apoyar el statu quo?

3.4 La resistencia constitucional
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Segun Vitale, la resistencia tiene dos acepciones habituales. Segln la primera, asociada a una
accion, resistir significa “oponer fuerza a la fuerza” tanto en un sentido fisico” como de aquel que
se opone a un asalto, como en un sentido mas amplio, como cuando damos razones para resistir
a una sentencia lesiva, interponiendo por ejemplo un recurso ante un Tribunal. Una segunda
acepcion, también habitual, resistir significa no ceder, como en las expresiones “resistir al dolor”,
“al hambre” “a la violencia”, etc. (Vitale, 2012) De modo que, en la primera acepcion significa
hacer algo, devolver un golpe; en el segundo, omitimos una accién para alcanzar un fin. Creo que
ambas posibilidades caben. Asi, por ejemplo, en la pretension de Yaku Pérez de crear un pasaporte
Kichwa, no hay una omisién, sino una propuesta de ir en contra del sistema establecido de control
y registro de los ciudadanos ecuatorianos. Esto, sin embargo no prosperd, pues no se ve un

argumento solido, ya que no se cuestiona la eficiencia misma del sistema de registro

El término resistencia segun su etimologia latina: re-sistere, donde re indica repeticion y sistere

significa detener o detenerse.

En ambos casos, la resistencia denota una disposicién, una actitud conservadora, quien
resiste se esfuerza por continuar en la condicién en la que se encuentra, 0 busca
recuperarla lo mas pronto posible, oponiéndose a un evento externo que ha impuesto o

pretende imponer una modificacion a su estado” (Vitale, 2012) .

Entonces, si bien, la resistencia es un “derecho natural” del ser humano que Se exterioriza en una
actitud contestataria capaz de rebelarse contra el abuso de los gobernantes, o situaciones de
injusticia social, donde la opresion politica somete a un pueblo; sin embargo, en el Iéxico politico,
la resistencia busca “la conservacion de Instituciones y ordenamientos que estan en peligro de ser
modificados, subvertidos, o que de hecho ya lo han sido” (Vitale, 2012). De modo que si la
resistencia es un regreso al statu quo ante; esto es al retorno a la Constitucion, y al conjunto de
derechos que proclama para los ciudadanos, por medio de garantias jurisdiccionales y a un sistema

de pesos y contrapesos institucionales.
En esta tesis coincide Luis Alberto Pérez Llody, cuando afirma:

“La solucion de juridificar la resistencia politica, que en el siglo XX concluye, determina
la respuesta a la pregunta “para que se resiste”. Aqui se va a producir la escision entre la
denominacion “derecho de resistencia” (resistir para conservar) de la otra forma de
resistencia politica que interesa a este estudio, que es la revolucion (resistir para
trascender” (Perez Llody, 2016).

La resistencia tiene como fin conservar, enmendar el orden constituido que se ha alejado de sus
principios, pero que es legitimo; en cambio la revolucion es una ruptura, implica un cisma, pues
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se quiere establecer un orden nuevo, considerando que el poder constituido contra el que se
discrepa es fundamentalmente injusto (Vitale, 2012) Pero, el profesor del Valle de Aosta nos
alerta que no debemos confundir los términos: resistente ( conservador de la constitucion que

defiende principios) con el “conservador politico” apegado a valores tradicionales.

De otro lado, la resistencia es mas bien un derecho colectivo mas que individual que tiene eficacia
cuando la ejercen grupos de personas desde abajo y no desde arriba, ex parte populi y no ex parte
principis, cuyo fin es defender la Constitucién. Con esta tesis coincide el autor espafiol José Luis

Mirete Navarro, al decir:

[...] tras la etapa historica de un derecho de resistencia individualista, la fase actual, en
rigor, post-constitucionalista, respecto del constitucionalismo cléasico, aporta un carécter
objetivo a este derecho cuyo sentido radica en los “Ordenunsgrundsatze fur das soziale

Leben” (Principios Reguladores de la vida social) (Mirete, 1999).

Asi mismo, tanto la resistencia, como la desobediencia civil y la revolucion, son ilegales, pues
son contrarias a normas de derecho vigentes. Luego veremos si esa ilegalidad se justifica o no.
De su lado, Norberto Bobbio citado por (Oyarte, 2017) indica que “violacion de la norma y

sancién como respuesta a la violacion estan implicitas en todo sistema normativo”.

También, al menos en su concepcion mas comun la resistencia admite la violencia. Aunque
Bobbio cree posible una revolucion no necesariamente violenta. Cita como ejemplos la
emancipacion de la mujer en la sociedad que, podriamos llamar una revolucién; y, de igual forma,
sefiala que la resistencia puede ser practicada por métodos no violentos, como la de Gandhi en la
India y Capitini en Italia) (Vitale, 2010, pag. 34) Creo que la caida del muro de Berlin el 9 de

noviembre de 1989 fue también una revolucién no violenta.

La distincion entre resistencia y revolucion puede ser muy sutil, de hechodesde fines del siglo
XVIII para dos autores alemanes (Adam Bergk y John Benjamin Erhard) admiten el derecho a la

revolucion como complemento y evolucidn del derecho a la resistencia. (Vitale, 2010)

Segun estos autores, la resistencia es insuficiente, pues el pueblo ya no puede s6lo reclamar que
sus soberanos cumplan con las leyes y con sus deberes, sino que puede proceder a la via
revolucionaria a la instauracion de una Republica democrética que defienda y constitucionalice
los derechos del hombre (Vitale, 2012) Sin embargo, también creen que, una vez alcanzado el
estado democratico de derecho, el pueblo ya no puede resistir, con lo que se elimina totalmente
la posibilidad del derecho de resistir; e igualmente, el pueblo victorioso mediante la revolucién
que triunfa con la creacion del nuevo Estado de derecho, ya no puede hacer mas revoluciones,
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pues al haber alcanzado la Republica, la revolucion que la fundd, seria la Gltima. Por lo tanto,
con la creacidn del nuevo Estado, se deja fuera de juego tanto al derecho a la resistencia como al
de revoluciodn. Vitale objeta la confianza de Bergk y Erhard en la forma de gobierno republicano
como excesiva, y con mucha agudeza advierte sobre el peligro de la una mayoria autoritaria, en

estos términos

A diferencia de los dos jacobinos alemanes, me tomo en serio la preocupacion de Locke,
es decir, creo que la materializacién de las democracias constitucionales, sin duda
ampliamente imperfecta, debilita y vacia de sentido la idea de la revolucion, no asi la de
resistencia constitucional [...] Si es razonable afirmar que el Estado democratico
constitucional no se ha exorcizado del todo el riesgo de la tirania de la mayoria, entonces
tiene sentido seguir reflexionando acerca de la resistencia, del derecho a la resistencia
(Vitale, 2012, pag. 26).

En este contexto podemos hablar de la resistencia namibia contra el invasor sudafricano, de los

samidin en Gaza, o la liberacion Nacional de bicois™® en Argelia contra el colonizador francés.

Hoy tenemos procesos de resistencia en Nicaragua* y Venezuela, en donde grupos de
ciudadanos buscan recuperar la democracia y la plena vigencia de principios constitucionales
como la division de poderes, la transparencia en las elecciones, la plena vigencia de los derechos
politicos y sociales pisoteados por gobiernos seriamente cuestionados en su legitimidad
democratica . En el caso de Nicaragua, la lucha esta encauzada a recuperar todo el legado del
Sandinismo que en el afio 1979 derroc6 a Anastasio Somoza. Sobre este tema, de actualidad, en
una entrevista a Diario el Comercio de Quito, Monica Baltodano Marcenaro, una de las
Comandantes del FSLN relata el proceso de lucha y resistencia clandestina mediante volantes y

pegatinas clandestinas de los nicaragiienses al gobierno de Daniel Ortega. (Estrella, 2019)

En nuestro pais, las principales resistencias han venido de grupos indigenas y de campesinos que
constituyen la vanguardia de la lucha social contra la mineria y al extractivismo. Esto lo hemos
visto en las luchas del Intag, Victoria del Portete, Sarayaku, Dayuma, Saraguro, entre otros. La
Antropologa y artista visual Ana Carrillo Rosero, en una entrevista también a Diario EI Comercio
de la capital, reflexiona sobre su trabajo en barrios marginales de Guayaquil como Trinitaria, el
barrio Nelson Mandela y Nigeria, en donde se vive la exclusion que marca a las mujeres

campesinas, negras y montubias que son las mas afectadas. Nos habla, ademas, de la “lejania

13 bicois. Negros colonizados
14 El art. 1 de la constitucion nicaragiiense de 1978 proclama “el derecho del pueblo de defender con las
armas en la mano la independencia y autodeterminacion nacional”
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simbolica” que separa a esos barrios respecto a Guayaquil. (Garcia, 2019) A propdsito, no ha
faltado el racismo tan mezquino en nuestra sociedad, en contra de Diana Salazar, la primera mujer

negra que llega a la Funcion mas alta en la Fiscalia General del Estado.

3.5 La Revolucion

Gianfranco Pasquino (2006) citado por (Vitale, 2012) en el Diccionario de la Politica la define
asi
La Revolucion es un intento, acompafiado del uso de la violencia, de derrocar a las
autoridades politicas existentes y de sustituirlas con el fin de efectuar profundos cambios

en las relaciones politicas, en el ordenamiento juridico constitucional y en la esfera socio-

econoémica

Mas alla de las distinciones entre Revolucién y Resistencia que ya las abordé, y tomando en
cuenta el uso politicamente consolidado para identificar al término, como son la Revolucion
inglesa, La Francesa y la Rusa— afiado la revolucion Mexicana- y considerando la resistencia,
segun Locke, como un “ re-bellare” es decir, un regreso al estado de guerra segun (Vitale, 2012)
hay una diferencia principal: La resistencia evoca un orden anterior que se quiere reestablecer; en
cambio, la revolucion lucha por un orden nuevo, que solo existe como proyecto politico que se

quiere instaurar por primera vez.

Bobbio, citado en (Vitale, 2012) se desmarca de que la revolucion como medio violento de cambio
politico y social, sin embargo, el tema de la violencia no es discriminante, si vemos a la revolucion
como efecto y no sélo como causa. El turinés considera que la revoluciéon como efecto, puede
alcanzarse, por vias pacificas, por medio de las técnicas de no violencia, como la huelga al alcance
de la clase obrera, o la desobediencia civil. En efecto, no podemos decir que una Huelga sea una
revolucion armada, pero si es un instrumento muy enérgico para conseguir reivindicaciones

laborales. Un ejemplo de ello es lo que hizo el Sindicato “Solidaridad” en Polonia.

Sin embargo, hoy en dia, la materializacion de las democracias constitucionales que, pese a ser
imperfectas, debilita y vacia de contenido al derecho a la revolucion, pero no a la Resistencia,

pues siempre es posible una tirania de la mayoria que convierta a la democracia en una quimera.
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Sea como fuere, hoy la revolucion debe ser radical, y el desafio es conservar la tierra y el agua.
Como, acertadamente sefiala (Sierra, 2013) “pasar de una economia basada en la ley del valor a
una matriz energética no capitalista. La lucha de clase se ha extendido de una contradiccion

trabajo-capital a la contradiccion capital-vida”

Con mucha razon (Eco, 2008, pag. 191) refiriéndose a la cultura que predominaba hace una

década que, poco ha cambiado, decia

Si la hegemonia cultural se valora a peso, tengo la impresion que la cultura dominante de
hoy es mistica, tradicionalista, neo espiritualista, new age, revisionista, Creo que la
television estatal dedica mucho mas espacio al Papa que a Giordano Bruno, a Fatima que
a Marzabotto, al padre Pio que a Rosa Luxemburgo. En los medios de comunicacion de

masas circulan hoy mas templarios que partisanos

Tiene razon el inolvidable creador de “El nombre de la Rosa” pues, hoy muy pocos parecen
importarles la educacién civica, lo que los griegos llamaban Gozar de igual derecho para hablar
en las Asambleas (isegoria) y de igualdad ante la ley (isonomia). En palabras de Zygmaunt
Bauman, hoy la sociedad es liquida, donde el consumidor reemplaza al ciudadano, en un

desmadre de lo banal.

3.6 La Reaccidn y el Conservadurismo

El reaccionario es aquel que considera que existe una sabiduria antigua, un modelo
tradicional de orden social o moral al que hay que regresar a toda costa, oponiéndose a
todas las Ilamadas conquistas del progreso, de la ideas liberal-demdcratas a la tecnologia
y a la ciencia moderna. Por consiguiente, el reaccionario no es un conservador es un

revolucionario “hacia atras” (Eco, 2008, ).

El reaccionario busca entonces retornar hacia un estadio o régimen politico que incluso ha sido
abandonado definitivamente y se super6 hace mucho tiempo. Se opone a la democracia liberal, y
buenos ejemplos de ello son el fascismo y el nazismo. Son nostélgicos del orden antiguo, de valor

trascendente.

Eco, identifica casos de populismo reaccionario. Sefiala que el populismo es un método que apela
visceralmente a lo que considera que son los sentimientos y prejuicios mas enraizados en las
masas que se llama poujadistas o qualunquistas. (Eco, 2008, pag. 165) El discurso reaccionario
suele defender la pena de muerte, anclado como esta en los mitos de la sangre y la reparacion;

son partidarios de politicas de “cero tolerancia” porque asi apelan a la preocupacion de la gente
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por los delitos que méas atemorizan (el robo y delitos contra la vida) cuando se apoyan penas

privativas de libertad de hasta 40 afios, apelando a que la gente quiere penas mas severas.

La llegada de Donald Trump a la presidencia de Estados Unidos con el lema “Make American
Great Again” (MAGA) que fue el slogan en una de la primera campafia de Ronald Reagan, inici6
un discurso de suma cero para la inmigracion, amenazando con expulsar a todos los migrantes
ilegales; la idea de construir un muro en la frontera con México, y la expulsion de migrantes
musulmanes. Muy parecido es la propuesta de VOX en Espafia, cuyo lider Santiago Abascal,
abandera el lema “Espafia Primero” asume posiciones xendfobas. Estas actitudes subrayan el

caracter populista-qualunquistas de un régimen.

No podemos decir los mismo de un conservador, que no es reaccionario, mucho menos un
fascista. Los partidos conservadores defienden el nacionalismo y las tradiciones. Su zona de
confort es el orden establecido en materia politica como social, son reacios a los cambios,
defienden la propiedad privada, y a la religion como pilar fundamental de la sociedad.
Recordemos nuestra historia, pues la separacion de la Iglesia y del Estado; que abrié la puerta a
la libertad de cultos, fue resistida por fuerzas conservadoras aliadas de la Iglesia catélica, y no fue
sino con la Constitucion liberal de 1906 que se proclamo el Estado laico. También se consigui6

la abolicién de penas infamantes, y de la pena de muerte.

Gran parte de nuestra sociedad es conservadora en temas como el aborto legal para el caso de
violacion. EIl consumo de marihuana con fines médicos también ha suscitado rechazo, y no se
diga el polémico matrimonio igualitario en donde predominan argumentos mas de tipo religioso,

antes que analisis sociol6gicos o juridicos.

3.7 La desobediencia civil y la objecion de conciencia

Falcon y Tella (2000) citada por (Araujo, 2007) menciona

Que hay tres factores para definir, entender y justificar los elementos y caracteres
de la desobediencia civil, partiendo para esto de la siguiente expresion: “es una
acto con pretensiones de legitimidad (en el plano de los valores), de caracter
ilicito) si bien dentro del sistema democratico (en el plano de las normas), que
busca la eficacia de sus fines a través de distintos medios ( en el plano de los

hechos)
La autora quitefia analiza a la desobediencia desde tres puntos de vista:

1.- Axioldgico o de los valores: El ciudadano critico que se acoge a la desobediencia civil, lo

hace en forma racional y con una fuerte consciencia social que “unido a factores morales
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relevantes y generalmente aceptados, deje de lado deseos egoistas o actos impulsivos™ (Araujo,
2007) Al estar consciente, sabe que su actitud vulnera la ley. La actitud del desobediente civil
apela a consideraciones éticas, relacionados con la justicia, y por ello se espera de los jueces un
tratamiento penal distinto para el desobediente civil, debido a su movil altruista. En el pano

axioldgico se la puede excusar.

2.- Desde el punto de vista sociologico, el desobediente forma parte de organizaciones
minoritarias dentro de un sociedad derivada y secundaria que representa el Estado. Busca
aspiraciones concretas, pero no es su meta alcanzar el poder politico, y pretende una negacién

frontal de normas juridicas. La reaccion de la mayoria dominante debe ser la tolerancia

3. El plano normativo; la doctrina que la desobediencia es ilegal. “En el plano de la legalidad a
la desobediencia civil se la puede excusar, pero no justificar” (Araujo, 2007)

La desobediencia civil es una forma de participacion popular, y en palabras de Habermas citado
por Soriano, a quien a su vez cita (Araujo, 2007) “es el vector cuya punta orienta a la realizacion

del Estado democratico de los valores juridicos constitucionales”

Hay un nuevo protagonismo activo y critico de los ciudadanos comprometidos con fines éticos, u
miran en la desobediencia una recuperacion de la sociedad. El quebrantamiento es mas omisivo

que activo.

En el Ecuador existieron varios casos juzgados por la desaparecida Superintendencia de
Comunicacion (SUPERCOM) en la que los afectados decidieron desobedecer las sanciones,
multas, réplicas y vigilancia a la prensa por parte de dicho 6rgano, que llegé al extremo insélito
de obligar al caricaturista Bonil de diario el Universo, a que rectifique un dibujo. En varios casos

se aleg6 también el derecho a la resistencia por parte de algunos medios. (Guerrero, 2015)
Es una medida de Ultima ratio, de caracter colectivo, y de caracteristicas pacificas.

Finalmente, es necesaria una distincion, pues la desobediencia criminal que merece una sancion
penal, es una infraccion de una norma, pero el que lo delinque lo hace para satisfacer intereses
propios y mezquinos, sancionados por una norma. La desobediencia criminal merece una

imputacién. La desobediencia civil no, porque no es un delito.

3.8 La objecion de conciencia

Esta reconocida como derecho de libertad en el Articulo 66 bajo el siguiente texto:

Se reconoce y garantiza a las personas:
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dafio a las personas o a la naturaleza®®

Es de caracter individual, o privado, no se actlla a nombre de otro. La persona infringe una o mas
normas en virtud de principios que los considera irreductibles, La mas comun es la objecién al
servicio militar que tiene tradicion en la Jurisprudencia Norteamericana, y también en Colombia,
con variadas respuestas de las Altas Cortes. Mas complejos son los objetores de conciencia
médicos que se niegan a practicar abortos, su estudio rebasa el &mbito de este trabajo enfocado

mas bien en el derecho a la resistencia.

3.9 El derecho de resistencia ¢ Es una Antitesis radical del ordenamiento juridico?
Los argumentos en pro y en contra

En la mayoria de Constituciones modernas no se admite la positivizacion del derecho a la
resistencia. Sin embargo, una de las excepciones es ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania (Grundgesetz Fur die Bundesrepublik Deustschland) o ley Fundamental de Bonn, que
en el afio 1968 incorporo este derecho de resistencia (Recht zum Widerstand) afiadiendo un cuarto
parrafo al articulo 20 que sefiala: “Todo aleméan tendra derecho de resistencia, cuando no exista

otro remedio, contra quienquiera que se proponga eliminar el orden de referencia”.

Como se ve, algunas Constituciones, como la Grundgesetz han visto la necesidad de garantizar

juridicamente este derecho, incorporandolo en el texto constitucional.
En esa linea, José Luis Mirete Navarro, profesor de la Universidad de Murcia, sefiala:

El requisito de formalizacion del derecho a la resistencia como derecho legislado por el
Estado mismo, constituye ya de por si una posibilidad de control de su ejercicio. Y es mas
cabe pensar, que, en el caso de la Grundgesetz, este derecho sirve para garantizar el orden
constitucional vigente, en tanto va expresamente dirigido en contra de quienes intentan
eliminar ese mismo orden. Significa una clausula de garantia de todo el ordenamiento
juridico del Estado. (Mirete, 1999)

Para Mirete Navarro, este derecho subjetivo puede quedar perfectamente regulado, pasando de
una esfera moral a una netamente juridica. En su articulo cita, al autor aleman Martin Kriele,
quien no encuentra fundamento alguno para incorporar juridicamente este derecho; y, solamente

admite una justificacion en el &mbito moral, siempre y cuando se cumplan dos presupuestos: a)

15 Art. 66.12 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Tiene que tratarse de una injusticia muy grave y b) Quien quiera hacer valer este derecho, corre
con el deber de fundamentarlo.

Frente al postulado de M. Kriele, se levanta la tesis de Ralf Dreir, quien si cree que en un Estado
constitucional y democratico, la resistencia contra las Instituciones juridicas si puede ser
justificada tanto juridica como moralmente, ya que al Estado le compete la garantia de los
derechos fundamentales, por medio de los Tribunales, por lo que si cabe la justificacién.
Argumenta, que, al existir un control de la jurisdiccion, la resistencia puede tener un fundamento
plenamente juridico. Siguiendo este razonamiento por supuesto muy interesante, que lo encuentro
en (Mirete, 1999) Dreir refiere una sentencia del Tribunal Federal Constitucional, de 17 de agosto
de 1956 que se ocupa de esta especie de oximoron: el derecho a la resistencia dentro de un estado
constitucional. El Tribunal nada dice acerca de la necesidad de reconocer el derecho a la
resistencia en un Estado constitucional, pero si deja claras las condiciones para su ejercicio. Segun
el fallo, este derecho puede existir “so6lo en un sentido de conservacion, o sea, como derecho de
emergencia para garantizar o conservar el ordenamiento juridico. Ademas, debe ser el Gltimo

recurso para restablecer del derecho” (Mirete, 1999)

Pero Dreir también niega un derecho de resistencia de corte iusnaturalista, pre o supra-estatal;
pues—segun nos dice—solo dentro del marco de la legalidad puede combatirse la injusticia
producida por la misma legalidad. Entonces, es el Estado de derecho nuestra ultima referencia

para la garantia de un orden justo, y no una entelequia supraestatal.

Peces Barba en Espafia no es partidario de incluir al derecho a la resistencia entre los derechos
fundamentales—como lo hacia Dreir—pues para el profesor espafiol la resistencia no es una cuestion
juridica, por lo tanto, es irrelevante desde el punto de vista juridico. Afiade que el clasico derecho
de resistencia no legitima la revolucién, porque esta se distingue de la subversién sélo por los
resultados. Sobre la revolucion dice: "“la revolucion es fundamentalmente una cuestion de hecho

y de justificacion ética, politica, axiologica, pero nunca juridica” (Mirete, 1999)

Por lo tanto, la incorporacion del derecho a la resistencia en las Constituciones, es un problema
complejo, que repudia el Constitucionalismo moderno, pues nadie quiere asumir un riesgo que
implica una suerte de espada de Damocles sobre el ordenamiento juridico, una extravagancia, o
un self-defeating y algo contradictorio. Una especie de renuncia explicita a la soberania del
Estado. Recordemos que Kant es quizas el més destacado opositor a la resistencia. Kant citado

por (Ferrajoli, 2011) opina

41

Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado



Universidad de Cuenca

Contra el supremo legislador del estado, no puede haber ninguna oposicién legitima por
parte del pueblo porque solo gracias a la sumision de todos a su voluntad universalmente
legisladora es posible un estado juridico; por ello no puede ser admitido ningin derecho

de insurreccion (seditio), todavia menos de rebelion (rebellio)

Este argumento parece incontrovertible, sin embargo el mismo Ferrajoli, lo refuta al sostener que
aquellos que creen gue no es necesario ya configurar el derecho de resistencia en las democracias
constitucionales, por cuanto existen funciones de garantial® para remover la fractura del orden
constitucional, incurren en una falacia normativista. La falacia consiste en una confusion entre
hecho y derecho. En efecto, se asume como un hecho el sometimiento a sancion de los poderes
publicos, que, en cambio, slo es un principio normativo que no siempre se cumple. Es decir, la

resistencia seria politicamente injustificada, s6lo y sélo si las garantias son efectivas.

En Ecuador, vemos que la premonicion del jurista italiano penosamente se ha cumplido, pues el
desempefio de la Corte Constitucional cesada por el Consejo de Participacion Ciudadana y

Control Social Transitorio, no ha sido un adalid en defensa de los derechos fundamentales.

Para muestra un botén: Cuando el Congresillo, es decir el cuerpo de Asambleistas reunidos luego
gue concluy6 la ANC 2008, aprobé la ley de Mineria el 26 de enero de 2009, se presenté una
demanda de inconstitucionalidad, ya que en la aprobacién de la ley se omitié la consulta pre-
legislativa sefialada en el articulo 57, numeral 17 de la Constitucion. El Ejecutivo sanciono la ley
y la Corte—en voto de mayoria, con el salvamento de Nina Pakari—declar6 en definitiva que la ley

era constitucional.

Otros sin voz: ésta vez el pueblo Sarayaku, cuando demandé proteccion ante la CIDH, por la
ocupacion de su territorio por las empresas CGC y Burlington. No podemos entonces decir que

las garantias que prevé la Constitucién hayan sido efectivas.

16 |_a propia Constitucion prevé garantias normativas (Articulo 84) Garantias jurisdiccionales, como
(Articulos 86 al Art 94). La Corte Constitucional tiene amplias facultades previstas en el articulo 436 de
la Constitucion para declarar la inconstitucionalidad de actos normativos de caracter publico emitidos por
autoridades del estado.
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En la Constituyente Italiana no se aprob6 un texto para incorporarla, y més bien en los debates
predominé la tesis que el derecho a la resistencia tenia grosso modo un sentido pedagdgico o
prescriptivo, una especie de recordatorio. Fiorentino Sullo, legislador democristiano, después de
sostener que comprendia ese sentimiento de recordar a los italianos que es oportuno resistir a la
opresidn, sin embargo, se mostro escéptico, con estas palabras “Yo no entiendo coémo puede haber

pedagogia en la Constitucion. La pedagogia no es politica” (Vitale, 2012).

Entonces su positivizacion seria admisible, cuando aparezca como una garantia mas del orden

establecido, como es el caso de la Grundesetz alemana.

La positivizacion del derecho a la resistencia alcanza una posicion menos antitética, capaz
de ofrecer una relacion mas armdnica de este derecho fundamental con todo el
ordenamiento juridico, siempre y cuando pueda constituir una garantias mas, regulada

por el propio sistema. (Mirete, 1999)
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CAPITULO II
ALGUNOS DELITOS CONTRA LA EFICIENCIA DE LA ADMINISTRACION

PUBLICA Y CONTRA LA ESTRUCTURA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS EN EL COIP

1. Nueva paradoja: En el discurso Garantias y Derecho penal del Ciudadano. En la
Realidad: Derecho Penal del Enemigo y de Autor

El COIP dictado por la Asamblea Nacional el 28 de enero de 2014 fue publicado en el Registro
Oficial Numero 180 el 10 de febrero de 2014, entr6 en plena vigencia el 10 de agosto de ese afio,
pues la Disposicién Final fij6 una vacatio legis de ciento ochenta dias a partir de su publicacion;
sin embargo, algunas disposiciones reformatorias al Codigo Organico de la Funcidn Judicial (en

adelante COFJ) entraron a regir apenas se lo publico.
En la Exposicidn de motivos del COIP encontramos cinco ejes nominados asi:

Dimensién Historica

Imperativo Constitucional

e Constitucionalizacion del derecho penal

e Actualizacion doctrinaria de la legislacion penal

e Adecuacion de la normativa nacional a los compromisos internacionales
¢ Balance entre garantias y eficiencia en la justicia penal, y

e Laejecucion de las penas

Leyendo prima facie este introito a la ley pareceria que el Legislador favorecié un Derecho Penal
del ciudadano (DPC) pues se habla de la proporcionalidad de las penas que deben estar orientadas
mas bien a la reparacion integral de la victima, més que a la severidad del derecho penal; a la
proscripcion del derecho penal de autor ; a la precision en los elementos de la tipicidad,
desterrando los tipos penales abiertos; todo, aparentemente en la linea de un derecho penal
moderno donde los sujetos procesales — victimas y procesados— estan sujetos a garantias. Sin
embargo, un analisis méas detenido, dejando la ingenuidad para quienes ain creen que la cércel
rehabilita (o si me permiten el simil, para los que aun confian que Assange no terminara
extraditado a los Estados Unidos) me permite concluir que, en el COIP, definitivamente conviven
dos sistemas: el DPC con el denominado Derecho penal del Enemigo (DPE) mezclado, a su vez,

con tipos penales de autor y con modelos punitivos de tercera velocidad.
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Parte de este trabajo tiene que ver con la represion que sufrieron varios indigenas del pueblo
Saraguro, que en el marco de la gran movilizacion nacional de agosto de 2015 fueron detenidos
y condenados a penas de prision, acusados de modo general—-y no individualizado— por el delito
previsto en el Art. 346 del COIP: Paralizacion de un servicio publico, en aplicacién de la maxima
del estado de emergencia: Salus rei publicae, suprema lex. Sin embargo, estos hechos se
inscriben en el marco del derecho a la resistencia, pues asi lo reconoci6 y aceptd finalmente la
Sala Especializada de Lo Penal, Penal Policial, Penal Militar y Tréansito de la Corte Nacional de
Justicia en fallo de fecha 21 de septiembre de 2018, dejando sin efectos a las dos sentencias
condenatorias proferidas en primera instancia, y en Alzada por los Tribunales en la provincia de

Loja.

Un andlisis critico, no puede entonces sustraerse de sacar a la luz ciertas Instituciones del Derecho
penal vigentes en el COIP que nos permitan comprender las causas de esta criminalizacion de la
protesta que se vivid durante los tltimos afios del gobierno anterior, y sobre todo luego del 30 de
septiembre de 2010, en donde se usé la legislacion penal para reprimir la protesta social. Respecto
de éste término recurro a la autoridad de (Zaffaroni R. , 2012) quien explica que en un Estado de
derecho los ciudadanos normalmente reclaman por sus derechos vulnerados por vias
institucionales; siendo lo ideal que el Estado responda en forma efectiva ante esas vulneraciones
presuntas o reales; sin embargo las Instituciones ni son perfectas ni responden adecuadamente */
Afade el autor, que los ciudadanos no siempre prefieren las vias no institucionales, sino que
acuden a ellas para reclamar que Las instituciones operen conforme a sus fines manifiestos. En
Argentina, los constitucionalistas han llamado a esa modalidad de reclamo derecho a la protesta

social, y al fendmeno de su represion criminalizacion de la protesta social.
En ésta linea, en el COIP podemos descubrir los siguientes conceptos:
1.1 El derecho Penal del Enemigo
Fue el profesor aleman de la Universidad de Bonn Gunter Jakobs quien acufi¢ el término
Feindstrafecht durante las jornadas de penalistas alemanes celebrada en Frankfurt a partir de

1985, pero es a partir de los ataques al corazén de Nueva York el 11 de septiembre de 2001 que

la teoria del DPE adquiere dimension internacional.

17 Esto va en la linea de la “Falacia normativista” a la que me referi en el Capitulo I en mencion de Ferrajoli,
pues no siempre las Instituciones, y los mecanismos constitucionales son los remedios adecuados ante la
violacidn de los derechos constitucionales, lo que lleva a actos de resistencia
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Para el catedratico aleman que ha realizado un andlisis de la legislacion alemana y de las
Instituciones de derecho penal vigentes en otros paises, determind que en realidad existen dos
sistemas de ejercicio del poder punitivo que no existen en estado puro, pero que conviven dentro
de los Cddigos Penales: a) El primero dirigido a ciudadanos con capacidad cognitiva (DPC); y b)
el otro, dirigido a los enemigos del Estado de derecho (DPE). El jurista sostiene que a estos hay
que interpretarlos dentro de un plano deontoldgico, los “enemigos” representan un verdadero
peligro para la sociedad y el ordenamiento juridico. La teoria de Jakobs pertenece a lo que la
dogmatica denomina funcionalismo normativo radical, y se basa a través de la teoria social de

sistemas expuestas por el sociélogo Niklas Luhman.

El Profesor Jakobs ha sido injustamente criticado por varios autores “emocionales” como
Zaffaroni y Luis Gracia Martin, para usar el término del tratadista ecuatoriano (Rodriguez,
2014,) pero mas bien esas criticas son por la forma que por el fondo.*® Segiin (Rodriguez, 2014)
quien defiende al maestro aleméan que ha sido duramente atacado al hablar del DPE, en realidad
el profesor de Bonn no invento esta teoria, sino que desnudé una realidad pre existente. EI autor

quitefio con mucho acierto dice:

Descriptivamente establecié que en la normativa de todos los paises existe un Derecho
Penal, con dos polos, un que conversa con ciudadanos y uno que neutraliza a enemigos [...]
Pero ¢quiénes son los enemigos? Pues son aquellos que se autoexcluyen, que desconocen el
ordenamiento juridico. [...] Jakobs no legitima un sistema penal basado para enemigos, sino

Unicamente lo describe, analiza y expone (Rodriguez, 2014).

En la misma linea los juristas Polaino Orts y Polaino Navarrete (2006) citados por (Rodriguez,

2014) son enféaticos cuando explican:

Ni Jakobs ni — por lo que alcanzamos a ver — NiNngunos otros autores proponen un derecho
penal del enemigo. Las reflexiones de este autor subsiguen a una realidad legislativa
precedente, de manera que el derecho penal no existe porque un autor quiere que exista, sino
que ese autor habla de unas normas del Derecho Penal del enemigo que ya existen en la

realidad.

18 En efecto, gran parte de las criticas enfilan a la terminologia “enemigo” a la que el propio Jakobs ha
contestado que el término no es peyorativo sino indicacién de una pacificacion insuficiente. Jakobs
GUNTHER citado por (Rodriguez, 2014, pag. 70)
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1.2 Caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo

Segun Cancio Melia (2006), citado por (Rodriguez, 2014) son tres:
Amplio Adelantamiento de las barreras Punitivas

Se aplica el poder punitivo a pesar de que la conducta de la persona no ha producido lesion al
bien juridico protegido. Para (Ferrajoli, 2011) existen diez axiomas del Garantismo penal al que
denomina SG que por cierto es un modelo ideal, dentro del cual como presupuestos para la
existencia de un delito, primero debe existir una conducta humana con capacidad volitiva y
cognitiva (A5): segundo, dicha conducta debe lesionar un bien juridico protegido (A4) De su
parte, segun (Molina, 2018) el “DPE criminaliza al ciudadano por el sélo riesgo, antes que por el
cometimiento de un injusto”. Segun este autor, con quien coincido, este adelantamiento de las

barreras punitivas lesiona el principio de lesividad previsto en el art. 22 del COIP
Las penas impuestas son desproporcionadamente altas:

Lo cual tiene que ver con el sistema punitivo de tercera velocidad.

Determinadas garantias procesales son relativizadas o suprimidas:

ElI DPE combate peligros; el DPC es para quienes mantienen la vigencia de la norma

1.3 ¢El DPE es de Tercera Velocidad?

En la moderna dogmatica penal es comun hablar del derecho penal de velocidades. Fue el jurista
espafiol Jesis Maria Silva Séanchez, citado en (Rodriguez, 2014) quien sefiala las dos

velocidades®:

Primera velocidad: Es el Derecho penal represivo clasico que sanciona con prision. La lesividad

29 ¢

es actual y comprobada, y la responsabilidad individual, como “robos” “estafas” “hurtos”

Segunda velocidad: El Derecho penal se expande, pues se persigue peligros reales, pero ademéas
con penas pecuniarias y con medidas de privacion de derechos. Se da en delitos

“socioeconomicos”, de “hidrocarburos”, “ambientales”. También los delitos de peligro es una

manifestacion de la segunda velocidad.

19 La tercera velocidad sélo corresponde a un DPE
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Tercera Velocidad: Es la que caracteriza al DPE. Se utilizan no s6lo penas privativas de la
libertad, penas pecuniarias, sino medidas de seguridad® (pre-delictuales y post-delictuales) con
privacion de derechos. “Esta velocidad significa, inevitablemente, la manifestacion de
instrumentos de emergencia, siendo expresion de una especie de “derecho de guerra” (Rodriguez,
2014, pag. 175) En el articulo 558 del COIP encontramos varias medidas de seguridad, mal
llamadas medidas de proteccion que, constituyen adelantamiento de la barrera punitiva pues se

trata como peligrosas a personas que no tienen ain una sentencia condenatoria. Asi pues:

— Se les prohibe acercarse a determinados lugares o reuniones?

— Se les prohibe realizar actos de intimidacion o persecucion a la victima o a
miembros del grupo familiar, por si o por medio de terceros?

— Se puede extender en su contra una boleta de auxilio? . En la practica hay un abuso
de esta medida que repercute en la detencién de personas que reciben el trato de

enemigos

1.4 El Derecho Penal de Autor (DPA) y La Construccion de Arquetipos desde el
Poder

El DPE combate a enemigos auto-declarados, mientras el DPA combate a enemigos presuntos o
“imaginarios. Asi pues, el caso de la organizacion terrorista ETA-KAS-EKIN-BATASUNA que
nace en Espafia en 1974 es un caso de enemigo; al igual que las FARC en Colombia cuyos

propositos eran terminar con el estado espafiol y colombiano, respectivamente.

El DPA en cambio, combate a quienes podrian ser enemigos, creando estereotipos, como seres
“violentos o peligrosos”. Volveré sobre este concepto en el Tercer Capitulo, cuando analicemos
la sentencia absolutoria en el caso Saraguro, pues el Alto Tribunal de Justicia que ratifico la

sentencia, reprocha al Tribunal Ad-quem de ser tributario del DPA

20 En nuestro ordenamiento a las medidas de seguridad, se las denomina como “medidas de proteccion”.
Estan previstas no para ciudadanos sino para enemigos a quienes hay que neutralizar. Se las dicta
atendiendo a la peligrosidad del sujeto. Sus fines constan en el Art. 519 del COIP, y sus clases en el Art.558
id.
2L Art. 558 num.1 COIP
22 Art. 558-num.3 id.
23 Art.558 num. 5 id.
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La coyuntura politica llevo a que en el gobierno del presidente Rafael Correa, el ejecutivo utilice
los enlaces ciudadanos como una herramienta de propaganda, para instaurar arquetipos del
enemigo. Como ejemplo tenemos las declaraciones del ex presidente en el Enlace ciudadano
Numero 437 de 15 de agosto de 2015, en los dias de los sucesos de Saraguro, cito: “nadie me
obstruye una sola via” “la orden fue despejar la carretera” “oposicidon violenta, golpista”
“tirapiedras” “el MPD con poncho” (referencia a la Confederacion de Nacionalidades Indigenas
CONAIE) “ protestan hasta por el dia mundial del encebollado”

(https://www.bing.com/videos/search?g=enlace+ciudadano)

Los dirigentes de la CONAIE Pepe Acacho y Pedro Mashiant que realizaron una protesta el 30
de septiembre de 2009, fueron acusados por terrorismo organizado, y sentenciados inicialmente
a una pena de doce afios de prisién. EI 12 de enero de 2018 un Tribunal de la Corte Nacional de
Justicia, cambié la figura del delio, por el de obstruccién de vias y los condend a ocho meses de
carcel. (Gonzalez, 2018) Marco Guatemal, presidente de la Federacion Indigena Campesina de
Imbabura (FICI) fue detenido durante diez y siete dias el 25 de octubre de 2011 con cargos de
sabotaje y terrorismo, luego de haber participado en movilizaciones cintra la ley de Aguas. Luego

le siguieron un proceso por obstruccion en las vias publicas.

Como vemos el COIP, muy al contrario de aquellos ideales que leemos en su exposicion de
Motivos, acepta en forma bipolar tanto el DPC como el DPE justamente en los delitos intitulados
como “Delitos contra la Eficiencia de la Administracion Publica” y los “Delitos Contra la
Estructura del Estado Constitucional”. Como manifestaciones del DPE-y por ende de un derecho
punitivo de tercera velocidad — tenemos el delito de paralizacion del servicio plblico®* la
rebelion® ; la apologia del delito, reducida a contravencion?® aunque tiene como gemela y delito
auténomo al que instigue publicamente a cometerlos #/; el terrorismo? ; la desobediencia®®; y el

ataque o resistencia®

Finalmente, el uso de un DPA por medio del cual se ha criminalizado a los opositores y

disidentes, etiquetandolos como violentos, peligrosos, anarquistas y tirapiedras.

24 Art. 346 COIP

%5 Art 336 id.

% Art. 365 id.

27 Art 363 id.

28 Arts. 366, 367 ids.
2 Art. 282 id

30 Art. 283 id.
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2. Aproximacion Dogmatica y bienes juridicos protegidos en los delitos de
Incumplimiento de érdenes legitimas de autoridad. Ataque o Resistencia. Rebelion
y Paralizacion de un servicio publico

El COIP en el Titulo IV De las Infracciones en Particular, en el capitulo QUINTO bajo la ribrica
“Delitos Contra La Responsabilidad Ciudadana” en su seccion Tercera, intitulada: “Delitos
contra la Eficiencia de la Administracion Publica” Articulos 278 al 294, sefiala los siguientes

delitos:

e El Peculado (Art.278)

e El enriquecimiento ilicito (Art.279)

e El Cohecho (Art.280)

e Laconcusién (Art.281)

e Elincumplimiento de d6rdenes legitimas de autoridad competente (Art. 282)

o El ataque o resistencia (Art.283)

e La Ruptura de sellos (Art. 284)

e El Tréfico de influencias (Art. 285) y la oferta de realizarlo (Art. 286)

e Usurpacion y simulacion de Funciones Publicas (Art. 287)

e Uso de la fuerza publica contra las 6rdenes de autoridad (Art.288)

o El testaferrismo (Art.289)

e Delitos contra los bienes Institucionales de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional (Art.290)

e El incumplimiento de responsabilidades de los servidores de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional (Art. 291)

e Laalteracion de evidencias y elementos de prueba (Art. 292)

e Laextralimitacion en un acto de servicio (Art.293)

o El Abuso de facultades (Art. 294)

Como contravenciones, en la seccion Cuarta del mismo Capitulo, encontramos:

e Lanegativa a prestar auxilio (Art. 295)

e Lausurpacion de uniformes e insignias (Art. 296)

A su vez, en el Capitulo Sexto, bajo la rubrica “Delitos contra la estructura del Estado

Constitucional” tenemos, entre otros:

e Larebelion (Art.336)
e la Sedicion (Art. 342)
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e lainsubordinacion (Art. 343)

o el sabotaje (Art. 345);

e La paralizacién de servicios publicos (Art.346)
e latraicion a la patria (Art.353);

o ¢l espionaje (Art.354);

o ¢l abuso de armas de fuego (Art.369);

e latenenciay porte de armas (Art.360)
Y finalmente en el Capitulo Séptimo:

e El terrorismo y su financiacion (Arts. 366 y 367)
e La Falsa incriminacion (Art. 368)

o Ladelincuencia organizada (Art. 369)

e La Asociacion llicita (Art. 370)

Sobre esto, cabe indicar que las infracciones de caracter politico y las hoy denominadas contra la
Eficiencia de la administracion publica, y contra la estructura del Estado Constitucional, se
ubicaban — dispersos y desordenados— hasta la entrada en vigencia del COIP en el afio 2015 entre
los Delitos contra la Seguridad Exterior del Estado, y los Delitos contra la Administracion
Publica, en el Cédigo Penal anterior®! — en adelante CP— con una serie de tipos penales de signo

autoritario, que confundian la soberania del estado con la de la persona del gobernante.

En el COIP existe una mejor técnica legislativa, porque ahora desglosa de aquella rabrica, los
Delitos contra la Estructura del Estado Constitucional a los que me referido up supra, como la

rebelién, el sabotaje, y el terrorismo que, justamente persiguen trastocar el orden constitucional.

Entonces la Administracion Publica, y mas concretamente su eficiencia es objeto de proteccion
de la ley penal, sancionando en la Seccién Tercera del Capitulo Quinto (Libro V) una serie de
infracciones que lesionan la eficacia de su actuacion. La Administracion Publica esta referida en
los articulos 225 al 234 de nuestra Constitucion, a la que también regula el articulo 3 de la ley
Organica del Servicio Publico® — en adelante LOSEP- y se entiende que es una rama de la

funcidn Ejecutiva. Su funcién esta definida en el Art. 227 de la Constitucion que sefiala:

31 Me refiero a nuestro Quinto Cddigo Penal publicado el 22 de marzo de 1938 durante la Presidencia del
General Alberto Enriquez Gallo
32 pyblicada en el Registro Oficial, segundo suplemento el 6 de octubre de 2010
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Art. 227 La Administracion Publica constituye un servicio a la comunidad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,

descentralizacion, coordinacidn, participacion, planificacion, trasparencia y evaluacion

Como bien apunta (Mestre, 2017)

Los delitos contra la Administracion pablica respaldan el correcto funcionamiento de esta
infraestructura organizativa [...] sancionando las conductas de autoridades, funcionarios
y particulares que vician su eficacia, o el cumplimiento de los fines que tienen

constitucionalmente asignados

Es importante precisar que, estas infracciones no son propiamente delitos de los funcionarios
publicos, en ejercicio abusivo de sus cargos, y para ello, hay dos razones: De un lado, el COIP
también establece delitos de los funcionarios publicos en otros titulos (como por ejemplo los Arts.
84,85, 277, 331 342, 343, 344, 354); y, de otro lado, algunos de los tipos delictivos delimitados
en esta Seccidn sancionan conductas de los particulares (Arts. 282,283,284,289,292,296).

A pesar de que la mayoria de estos delitos son propios de los Funcionarios publicos, hay que tener

muy en cuenta esta situacion al momento de abordar los problemas en torno a la autoria.

3. Incumplimiento de érdenes de autoridad (La desobediencia)

Art.282 La persona que incumpla drdenes, prohibiciones especificas o legalmente
debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el marco de sus facultades legales,

serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La o el servidor militar o policial que se niegue a obedecer o no cumpla las 6rdenes o
resoluciones legitimas de autoridad competente, siempre que al hecho no le corresponda
una pena privativa de libertad superior con arreglo a las disposiciones de éste Cadigo,

sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios

Se aplicara el maximo de la pena prevista en el inciso segundo de este articulo, cuando la
o el servidor militar policial desobedezca o se resista a cumplir requerimientos legitimos
de la policia en su funcion de agentes de la autoridad y auxiliares de la Fiscalia General
del Estado.
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3.1 Bien Juridico Protegido y sujetos que intervienen

Al igual que en los tipos de atentado, la dignidad de la funcidn publica, entendida como el respeto
que se merece los poderes legitimos, constituye el objeto de proteccion de este delito previsto en
el articulo 282 del COIP que ha sufrido un incremento ostensible de la pena ( que puede llegar
hasta los cinco afios de prisién) en relacion a articulo 2342 del CP que sancionaba una conducta

similar, aunque con una pena reducida de ocho dias a un mes.

En cuanto a los sujetos, activo, en inicio vemos que puede ser cualquiera; aungue el inciso
segundo la extiende a los servidores militares y policiales agravando — para este supuesto— la pena
al grado superior. Hay que tener en cuenta que, si existe una relacion jerarquica de subordinacion
con el pasivo, puede darse una confusién con otros tipos penales como por ejemplo el delito de
uso de fuerza publica contra érdenes de la autoridad®. En este caso, no podriamos aplicar el
principio de especialidad pues ambas infracciones estan en la misma ley. El Gltimo inciso del Art.
282 del COIP confirma esta posibilidad, cuando establece un tipo agravado sancionado con el
maximo de la pena, en el evento que tanto sujeto activo como pasivo pueden ser miembros de la

policia.

Como sujeto pasivo de la accion esta la autoridad, sin que se extienda al personal de seguridad
gue concurra para cooperar 0 prestarle asistencia. Tampoco, creo yo, hace falta una expresa
referencia a los distintos funcionarios publicos que pueden resultar agraviados, pues es evidente

que toda autoridad ostenta esta cualidad.

3.2 Su materialidad

En estos delitos la materialidad es la resistencia leve o la desobediencia grave, pues no hay el uso
de intimacion fuerza, aunque sobre este espinoso tema, me adhiero a la doctrina espafiola que
defiende que toda forma de resistencia ain la leve, entrafia un minimo uso de la fuerza. En

cambio, cuando la resistencia es grave, tiene cabida el tipo de atentado®

Nuestro Codigo parece asimilar la resistencia pasiva — como sinénimo de “pacifica” — con la
desobediencia, lo cual es engafioso, pues en toda resistencia hay un ejercicio minimo de la fuerza,
en tanto la desobediencia responde a una tactica de no violencia, aunque los limites son en

extremo difusos. Ya expuse en el primer Capitulo, que un modelo de resistencia no violento sélo

33 Este articulo del CP fue reformado por el Decreto Supremo 2636, publicado en el Registro Oficial (RO)
No 621 de 4 de Julio de 1978 que increment6 la pena de “ocho dias a un mes” a “treinta y un dias a dos
meses”. Con el retorno a la democracia, el DS 2636 fue derogado, y el articulo volvio a su estado inicial,
segln consta del DL s/n publicado en el RO 36 de 1 de octubre de 1979.
3 Art 288 del COIP
35 Art. 283 ibid.
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es de Gandhi. En cambio, una sentada, una marcha, los cortes de carreteras, siempre provocaran,
para los propios participantes, cambios de horarios, atascos en el trafico, que se traducen en

situaciones conflictivas de ambos lados.

Para jurista espafiola Carmen Lamarca Pérez, el problema al que se ha visto abocado el Tribunal
Supremo espariol, es distinguir la resistencia grave de la Leve en funcion de que la primera ha de
ser activa y la segunda meramente pasiva, resulta entonces muy dificil diferenciar la resistencia
leve de la desobediencia. (Lamarca, 2017) La Catedratica de la Universidad Carlos 111 de Madrid,
apunta “En algunos casos, el propio Tribunal Supremo ha admitido como resistencia leve
supuestos de escasa violencia [...] o violencia meramente defensiva, [...] en mi opinidn, para
poder distinguir entre ambas conductas es preciso que la resistencia suponga ejercicio aunque sea
minimo de la fuerza” En definitiva, la diferencia entre resistencia leve y desobediencia, es el
empleo de una fuerza minima en la primera, que impida a la autoridad el ejercicio de sus
funciones. Para ilustrarnos (Lamarca, 2017) citando a Juanatey (1997) nos da un ejemplo usado
por esta autora: “soltando o no atando al perro que impide a la autoridad la entrada de la autoridad

para realizar un registro”

La desobediencia, en cambio, supone el incumplimiento de una orden positiva u omisiva,

negandose a cumplir lo que la autoridad pide realizar o prohibe.

Finalmente, segun (Lamarca, 2017) de acuerdo a reiterada Jurisprudencia espafiola (como la STS

de 4 de mayo de 2007) la orden debe cumplir los siguientes requisitos:

1. Hade ser dictada por autoridad competente en el ejercicio de sus funciones
2. Debe tratarse de una orden expresa, clara y terminante

3. Requiriendo a un sujeto o sujetos de forma personal y directa

Entonces, como causas de justificacion —propiamente de exclusion de la antijuridicidad— si admite
la legitima defensa, cuando los actos de la autoridad sean contrarios a derecho.®® La doctrina en
este punto no es pacifica, pues pueden existir actos antijuridicos obligatorios, que son contrarios
a derecho, con la opcion de ser revisados en las vias legales correspondientes. En estos casos,
Mufioz Conde (2013, pag. 810) citado por (Lamarca, 2017, pag. 981) cree que puede concurrir el

estado de necesidad.

El tipo penal es doloso, no admite la comisién culposa, pues el dolo abarca el conocimiento de la

orden y de quien es el destinatario.

% Notese que el contenido del articulo, si bien se refiere a 6rdenes y prohibiciones legitimas, omite
mencionar que deben ser firmes o ejecutoriados, lo cual no me parece cualquier omision; pues la orden
podria ser luego revocada.
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Configuracion del delito: Es un delito de mera actividad (pues no se exige resultado) de

consumacion inmediata, cuya expresion nuclear es la de negarse. Segun la doctrina espafola

El tipo basico de desobediencia funcionarial en canto a la accion, consiste en negarse abiertamente
a dar el debido cumplimiento a determinadas oOrdenes judiciales o administrativas [...]
constituyendo un tipo de mera actividad (o inactividad) que no comporta la produccién de un
resultado material. Por ello no se anuda al mismo la realizacion de un acto concreto, positivo, sino
gue basta la omision o pasividad propia de quien se niega a ejecutar una orden legitima dictada

dentro del marco competencial de su autor (Mestre, 2017).

Llama la atencién el baremo de la penalidad excesivamente alta que puede llegar hasta los cinco
afios, a lo que hay que afadir la multa que podria ser entre diez y doce salarios basicos unificados
del trabajador®’

Cierro el analisis con una reflexion de Eugenio Radl Zaffaroni, quien postula que la tipicidad, en

este tipo de delitos debe ser meticulosamente reducida, para evitar caer en inconstitucionalidades.

La desobediencia a un funcionario publico podra acarrear sanciones administrativas,
eventualmente contravencionales, puede pensarse que incluso puede ser tipica, pero solo
en los casos que esta provoque lesidn a otros bienes juridicos de cierta magnitud y en
casos muy puntuales y graves, pero no cualquier desobediencia a un funcionario en
gjercicio de sus funciones, por legitimas que estas sean, puede configurar un delito,
porque el &mbito de esa tipicidad alcanzaria una extensién inaudita e incompatible en un
Estado de derecho: seria delito negarse a mostrar la licencia de conductor requerida por
un agente de transito, a entregar la documentacion al policia que la requiere, a pagar un
impuesto o una tasa ante requerimiento oficial, desobedecer la orden de no fijar carteles

o la de dejar de fumar en lugar prohibido (Zaffaroni R., 2012). Las cursivas son mias.

87 Art.70 numeral 7 COIP
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4 El Delito de ataque o Resistencia

Art. 283: La persona que ataque o se resista con violencias o amenazas a los empleados
publicos , 0 a los depositarios o agentes de la fuerza publica, o a los comisionados para la
percepcion de impuestos y contribuciones, a los ejecutores de los decretos o fallos
judiciales, a los guardas de las aduanas y oficinas de recaudacion y a los agentes de
policia, cuando obran en ejecucién de las leyes, o de las 6rdenes o reglamentos de la
autoridad publica, seran sancionados con penas privativas de libertad de seis meses a dos

afos.

Si la conducta prevista en el inciso anterior ha sido cometida por muchas personas y a
consecuencia de un concierto previo, seran sancionados con pena privativa de libertad de

uno a tres afios.

En los casos de los incisos anteriores, si las personas, ademads, estdn armadas, seran

sancionadas con pena privativa de libertad de tres a cinco afios

La persona que incite a la Fuerza Plblica a ejecutar las conductas anteriores, sera
sancionada con pena privativa de libertad establecida para cada caso incrementada en un
tercio. Si como consecuencia de la iniciativa resulta un conflicto en el cual se producen
lesiones, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios y si se
produce la muerte, serd sancionado con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis

afios®

Este delito de resistencia violenta, es decir cualificada, no es sino el delito de atentado que recoge
nuestro Cadigo. Atacar, segun el diccionario de la lengua esparfiola significa: acometer, embestir,

con animo de causar dafio.
4.1 Introduccion a esta forma de delincuencia:

Un breve antecedente histérico de este tipo de delitos basados en figuras asociativas, encuentra
su justificacion en la denominada razén de Estado que se opone a la tradicion del derecho a la
resistencia. Sin duda, la emergencia del terrorismo politico, ha vuelto a poner en el debate un
viejo tema: el de los delitos politicos, donde hay un choque inevitable entre los ciudadanos y los
intereses del estado en donde se ponen en juego la soberania y los intereses politicos

fundamentales.

38 Cddigo Organico Integral Penal
39 https://dle.rae.es/?id=48mrGJP|48n9xGt|48083Vt
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Antes de las codificaciones modernas, estos delitos tienen origen en Roma, en donde bajo la
categoria de los crimina laese maiestatis, englobaba cualquier ataque a la independencia, y
seguridad del Estado, y por lo tanto desconocia en absoluto el principio de legalidad. Con raz6n
(Ferrajoli, 2011, pag. 809) acota que, en la configuracion moderna de los delitos politicos, ain
quedan residuos de la figura de los crimina maiestatis, y anade “piénsese en las diversas figuras
de “atentado” y de “desacato” y en los “delitos de asociacion subversiva”, “banda armada” e
“insurreccion armada, que comparten con las antiguas figuras de los delitos de lesa majestad la

absoluta indeterminacion de significado”.

4.2 Bien juridico protegido

Al igual que en el delito anterior, protege la dignidad de la funcidn publica. La infraccion supone
una alteracion de la paz social cuya organizacion y defensa exige la proteccion de la autoridad en

gjercicio de sus funciones. Como explica, Carmen Lamarca:

Se trata de una proteccion mediata del Estado, ya que éste actla a través de sus
funcionarios y autoridades, que, en el tipo concreto de atentado, se cifra en el respeto que

merecen los poderes legitimos en ejercicio de sus funciones (Lamarca, 2017).

4.3 Tipo Basico: Sujetos intervinientes y materialidad

En el tipo basico (primer inciso de la norma) el sujeto activo puede ser cualquier persona; y, en
cuanto al sujeto pasivo, la infraccion debe recaer sobre los funcionarios publicos nominados en
ella. Pero no sélo es necesario que el sujeto pasivo retna objetivamente esas cualidades, sino que
se requiere que actue en ejercicio de sus funciones, o cumpliendo dérdenes y reglamentos de la
autoridad; por lo tanto, la conducta serd impune cuando los actos se lleven a cabo por motivos

particulares, ajenos a la funcién o cargo que ostenta la victima.

El tipo de atentado puede realizarse con ataque o resistencia con violencia 0 amenazas, es decir
resistencia grave, o acometiendo al sujeto pasivo. En realidad, pocas diferencias hay entre
agresion y acometimiento que supone el comportamiento mas habitual y entrafia un ataque fisico.
Segln (Lamarca, 2017, pags. 979-980) se trata del intento de menoscabar la vida o la salud del
sujeto mediante acciones idéneas como, por ejemplo, golpear, empujar, lanzar piedras u objetos,
disparar o colocar artefactos explosivos. Segun (Fontan Balestra, 1990) quedan excluidos otros
medios como la astucia, el engafio o la persuasion, eventos en los cuales el hecho no seria

constitutivo de atentado.
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En cuanto a las amenazas, la norma no sefiala su intensidad, lo cual pude llevar a que se incluya
cualquier tipo de amenaza que no conllevan violencia, y que pueden formar parte de la protesta
social, como por ejemplo la amenaza de cerrar vias. En todo caso, desde el punto de vista
gramatical, amenazar significa Dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algin
mal a alguien. Este concepto coincide con el juridico-penal, segun que el mal con que se amenace

importe un delito.

La Legislacion espafiola, con la cual — sobre este delito— he realizado un examen comparado,
postula con mayor propiedad de intimidacion grave, que exige infundir temor lo que se expresa a

través de una amenaza.

La intimidacion propia del atentado — dice (Lamarca, 2017) — consiste en la conminacion
con causar un mal inmediato en la vida o integridad de forma seria, es decir, de forma
capaz de amedrentar objetivamente a la victima y, asi, por ejemplo, apuntandola con un
arma. Tanto esta conducta, como la de violencia, que también hace referencia a un taque
fisico, deber ir encaminadas a realizar un acto de resistencia grave, esto es, a no acatar
una pretensién previa de la autoridad e incluso obstaculizar una actuacion de la misma,
pero para apreciar el tipo de atentado la jurisprudencia requiere que la resistencia sea

activa

4.4 Los Tipos Agravados

La pena se agrava en dos supuestos, que constan en el segundo y tercer inciso

e Cuando los atacantes son muchos, y actGan en base a un concierto previo (la
apena se incrementa de uno a tres afos)

e Cuando son armados, la pena se incrementa al grado superior (tres a cinco afos)
La norma es ambigua ¢Cuantos son muchos? , tres, cinco, siete, diez?

Tampoco clarifica que penalidad merecerian aquellos muchos que estén desarmados, pues el
tercer inciso da por entendido que ese colectivo es de armados, pues agrava el tipo cundo esas

personas estan “ademas” con armas.

Puede también suscitarse polémica sobre el concepto de arma, siendo las mas comunes las de
fuego y blancas, con sus distintas clasificaciones; no asi los palos o las piedras, que son
propiamente objetos, lo que supondria una posibilidad de aplicar esta agravante en la mayoria de
los casos. A la luz del articulo 13 del COIP creo que deberia interpretarse restrictivamente el

término arma, limitandola a las de fuego y a las armas blancas.
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Esta oscuridad de nuestro Legislador que “resume” en un solo articulo un delito que entrafia
ciertamente varias circunstancias, la encontramos mejor regulada en la legislacion espafiola, en

donde el Ar. 552 se refiere para el tipo calificado al uso de armas u otros objetos peligrosos.

El COIP tampoco dice nada del uso de explosivos o cocteles incendiarios (cocteles molotov) o el
uso de espray de defensa no autorizado que por su idoneidad para el ataque o defensa deberian
ser objetos peligrosos que podrian asimilarse a las armas. Recordemos que en el Centro de
Privacion de Turi en Cuenca, recientemente un interno perdio la vida cuando fue impactado en la

cabeza por un objeto. Queda abierta la discusion a si se usé un arma o un objeto peligroso

Finalmente, la primera parte del inciso cuarto contiene una circunstancia agravante constitutiva
del tipo, pues incrementa la pena en un tercio para la persona que incite a la fuerza publica a
ejecutar las conductas sefialadas en los tres primeros incisos. Si bien la norma se refiere al
incitador que obra sobre miembros de la fuerza publica que van a participar en el delito (que lo
mas probable es que vayan armados) nuevamente me queda en este caso la duda de si podemos o
no considerar el atentado a la autoridad, cuando se lo realiza con armas, pues como bien sefiala
(Lamarca, 2017) “un mismo hecho serviria para calificar la conducta como atentado del tipo

agravado y para apreciar la circunstancia agravante”

En definitiva, s6lo se podria aplicar el tipo basico, mas alguna de las agravantes de los incisos

segundo y tercero.

4.5 El Tipo Penal Agravado. Dificultades en el Resultado

Similar situacion ocurre en el inciso final, pues agrava al atentado, que el acto pueda causar un
conflicto que provoque lesiones, o la muerte de los funcionarios y eleva el techo de la pena de
veintidds a veinte seis afios; en este caso resulta obvio que la peligrosidad derivada del uso de

armas que, es lo mas comdn, no puede ser nuevamente considerada.

Ademas, el Legislador deja abiertas las puertas de la incertidumbre por donde escapa el principio
de tipicidad. Asi, los resultados pueden ser desastrosos. Las interrogantes surgen. ILas lesiones
son ¢leves? ;Graves? o ;permanentes? Adivinando, y por la adjudicacion de la pena, suponemos
que son las ultimas, es decir, las mas graves. ;Qué ocurre si aquellas lesiones que se producen a
consecuencia de un conflicto, no pasan de ocho dias, y s6lo tienen una sancién de entre treinta y
sesenta dias? ¢Qué pasa, si la incapacidad o afectacion de salud obedecen a una lesion de una
entidad incapaz de poner en riesgo la vida? Insolitamente el Legislador, supone ex ante que esas
lesiones van a producir la pérdida o inutilizacién de un drgano, pérdida del sentido e inutilidad
del habla, etc., y lo hace, sin ni siquiera describir que en la agresion hubieren de utilizarse armas
letales, instrumentos u objetos peligrosos para la vida o salud fisica o psiquica del lesionado.
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Recordemos de otro lado, que la consumacion en este delito, queda cumplida con la accidn fisica
que se traduce en el ataque o la resistencia contra el Funcionario; no es necesario un resultado.
Bien dice (Fontan Balestra, 1990) “mas importante que decidir si la fuerza puede recaer sobre el
propio funcionario, sobre terceros [...] es apreciar su idoneidad para imponer al funcionario
publico la ejecucion u omision de un acto propio de sus funciones”. Mas adelante, continda “con
la intimacion o la fuerza el autor se propone imponer al funcionario que haga u omita un acto

propio de sus funciones”

Asi también, da por hecho que la muerte en el ataque se asimila al asesinato, olvidando que esta
conducta gravisima® tiene circunstancias especificas que deben cumplirse para que se configure
e tipo, en virtud del principio de taxatividad o tipicidad, y por ello merece un reproche de pena

alto.

Por lo tanto, aquella persona que con culpa mate a uno de aquellos funcionarios publicos que obra
en cumplimiento de sus funciones, nominados en el tipo béasico, debian regularlo como un tipo
agravado del delito de homicidio y no confundir todo en el delito de atentado. En este caso ¢podria
existir un concurso ideal? Si, pero con los comportamientos penales que corresponden a lesiones

u homicidio, y no con el asesinato.

Concuerdo en este punto con la Legislacion Espafiola, que en el articulo 138.2 de su Cédigo Penal
que se refiere al homicidio, introduce un tipo agravado, cuando los hechos son constitutivos del

delito de atentado.
Alonso de Escamilla lo dice muy bien, pues refiriéndose al homicidio, comenta:

El articulo 138. 2 b) establece una agravacion cuando los hechos sean ademas
constitutivos de un delito de atentado del articulo 550 CP. Ya en la exposicion de Motivos
del Anteproyecto de reforma del CP, se justificaba esta novedad en dotar a los integrantes
de las fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, de una mayor y especial proteccion, lo
que constituye una opcidn de politica criminal. El tipo agravado tendréa lugar en los casos
en los que el homicidio tenga como sujeto pasivo a una autoridad, agente de esta o
funcionario publico en el ejercicio de las funciones de su cargo o cuando el delito tenga

lugar con ocasion de estas. (Las cursivas son mias) (Alonso de Escamilla, Avelina, 2017).

40 Art. 140 COIP.
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En definitiva, la norma debe subsumir dentro del delito de ataque, y por lo tanto sancionarlo con
la pena para éste. Otros hechos punibles, como las lesiones o la muerte deben ser sancionadas
autbnomamente, pues desde el punto de vista factico, no es posible, en un conflicto, individualizar
responsabilidades, lo cual es inexcusable en materia penal. Las dificultades para probar quien —

en medio de un conflicto— hiri6 0 mato a otro, con qué intencion, parecen insuperables.

4.6 Estudio Comparado:

En Espanfia, la reforma introducida por la Ley Organica “}(L.O 1/2015) que entré6 en vigencia el 1
de julio de 2015. El articulo doscientos cuarenta de ésta Ley*?, modifica el articulo 550 de la

anterior regulacion legal, que queda redactado como se observa en la tabla 1:

4l La L.O 1/2015 de 30 de marzo, modifica la ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre, que modifica el
Cadigo Penal.

42 noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/549720-lo-1-2015-de-30-mar-modifica-la-lo-10-1995-de-23-
nov-del-codigo-penal.html
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Tabla 1. Comparativa
Ecuador Espafia
Delito de ataque o resistencia Pena Delito de atentado Pena
Tipo bésico: Dos a
Tipo bésico: Son reos de atentado los que agredieren o, con intimidacion cuatro anos
Quien ataque o se resista con violencias 0 amenazas a los 6 g grave o violencia, opusieren resistencia grave a la autoridad, a si es
meses a dos
empleados publicos , cuando obran en ejecucion de las . sus agentes o funcionarios publicos, o los acometieren, cuando | autoridad,;
afios
leyes, o de las 6rdenes o reglamentos de la autoridad se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con y multa en
publica, ocasion de ellas. los otros
casos
Tipo agravado 1: Penas
) Uno a tres ] ] ] ] ]
Tipo agravado 1: . Uso de armas u objetos peligrosos; lanzamiento de objetos; | superiores
) ] afios, multa de ) ] ] ]
Muchos autores, con concierto previo 4210 SMU acometida con vehiculos a motor; motin en centro carcelario. | en grado
a
Uso de explosivos, incendio, liquidos inflamables
Tipo agravado 2 Cuatro a
) Tresacinco | Siescontra Miembros del gobierno, Consejo de gobierno de las | seis afios y
Tipo agravado 2: . ) ) ) )
afios, multa de | comunidades auténomas, diputados, senadores, miembros del | multa

Los atacantes ademas estan armados

10a 12 SMU

poder judicial o magistrado constitucional
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Agravante especifica 1: La pena
Cuando se incita a la fuerza publica a ejecutar las prevista mas un
conductas anteriores tercio
22 a 26 afos,
Agravante especifica 2: mas muta de
Cuando se producen lesiones o la muerte del funcionario 800 a 1000
SMU
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Entonces el articulo doscientos cuarenta de la ley 1/2015 que modifica el articulo 550 de la

anterior regulacion legal, sefiala

1. Son reos de atentado los que agredieren o, con intimidacién grave o violencia,
opusieren resistencia grave a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o los
acometieren, cuando se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con

ocasion de ellas.

El articulo doscientos cuarenta y uno, modifica el art. 551 que queda asi:

1. Los atentados comprendidos en el articulo anterior seran castigados con las penas
de prision de dos a cuatro afios y multa de tres a seis meses si el atentado fuera contra
la autoridad y de prisién de uno a tres afios en los demas casos.

2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, si la autoridad contra la que se
atentare fuera miembro del Gobierno, de los consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, del Congreso de los Diputados, del Senado o de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las Corporaciones
locales, del Consejo General del Poder Judicial o Magistrado del Tribunal
Constitucional, se impondra la pena de prision de cuatro a seis afios y multa de seis a

doce meses”.

El articulo doscientos cuarenta establece que el articulo 552 del CP queda redactado en los

siguientes términos:

Se impondrén las penas superiores en grado a las respectivamente previstas en el articulo

anterior siempre que el atentado se comenta:
1° Haciendo uso de armas u otros objetos peligrosos.

2° Cuando el acto de violencia ejecutado resulte potencialmente peligroso para la vida de
las personas o pueda causar lesiones graves. En particular, estan incluidos los supuestos
de lanzamiento de objetos contundentes o liquidos inflamables, el incendio y la utilizacion

de explosivos.

3° Acometiendo a la autoridad, a su agente o al funcionario publico haciendo uso de

vehiculo a motor.
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4° Cuando los hechos se lleven a cabo con ocasion de motin, plante o incidente colectivo

en el interior de un centro penitenciario”.

Siguiendo con el orden de la reforma legislativa operada, el articulo doscientos cuarenta y tres

modifica el articulo 554, el cual dispone:

1. Los hechos descritos en los articulos 550 y 551 ser&n también castigados con las penas
expresadas en ellos cuando se cometieren contra un miembro de las Fuerzas Armadas
que, vistiendo uniforme, estuviera prestando un servicio que le hubiera sido legalmente

encomendado.

2. Las mismas penas se impondran a quienes acometan, empleen violencia o intimiden a

las personas que acudan en auxilio de la autoridad, sus agentes o funcionarios.

3. También se impondran las penas de los articulos 550 y 551 a quienes acometan,

empleen violencia o intimiden gravemente:

a) A los bomberos o miembros del personal sanitario 0 equipos de socorro que estuvieran
interviniendo con ocasién de un siniestro, calamidad pablica o situacion de emergencia,

con la finalidad de impedirles el ejercicio de sus funciones.

b) Al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades
de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad”.

5 LOSDELITOS CONTRA LA ESTRUCTURA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

5.1 Comentario sobre los delitos politicos

Ya en el punto 2.4.1 de este trabajo, me referi a la naturaleza politica de estos delitos como la
paralizacion de servicios publicos y la rebelion, y que, ademas — como ya explicamos— integran

un derecho penal de Tercera velocidad.

Sobre la delincuencia politica existe amplisima literatura, sin embargo, para efectos de esta tesis
me he de referir fundamentalmente a la sentencia C-456 de 1997 de la Corte Constitucional
Colombiana con la ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Diaz, para luego seguir con otros

insumos a esta materia que hace el tratadista argentino Edgardo Alberto Donna.

Sobre las perplejidades en torno al delito politico (Donna, 2002) citando a Aguirre Obarrio nos

pone este ejemplo:
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Lo cierto, es como termina una batalla. Si Bruto | gana, Bruto Il es sedicioso y condenado,
si Bruto Il gana, es héroe, el salvador, el gobernante legitimo, y Bruto | el usurpador, el
delincuente. Pero con el tiempo, no faltaran flores en la tumba del perdedor, flores de

admiracién, de gratitud, del recuerdo

Existen entonces dos posturas en torno a este tipo de delincuencia. Una autoritaria, vinculada a la
suprema razén de estado; y, otra democrética, con distintas posturas respecto al comportamiento

de los rebeldes.

La primera se funda en la tradicion del crimen maiestatis que cubre casi dos milenios: desde Roma
hasta 1786 cuando es abolido. El crimen de lesa majestad es una creacion caprichosa del principe
con el fin de mantener el poder absoluto. Bien acota (Ferrajoli, 2011, pag. 809) este crimen
“comprendia cualquier ofensa — incluso la mas leve hasta la cogitatio o voluntas sine actu — a la

autoridad del soberano.

La segunda, se funda en cambio en el derecho de resistencia, en la filosofia pluralista, tolerante
con disidentes que tienen derecho a presentar sus proyectos politicos. Como sefialan extractos de
la sentencia C-456-1997

Al rebelde no se le sanciona, en el contexto de esta ideologia, por los proyectos que busca
realizar, sino por los medios que emplea en su bisqueda [...] Las declaraciones de
Filadelfia, Virginia y Francia recogen un legado ideolégico que puede resumirse asi: la
disension y la heterodoxia no son delitos sino derechos. Al discrepante armado se le debe
sancionar por armado, pero no por discrepante; y como el derecho penal culpabilista,
corolario obligado de la filosofia politica democratica, toma en cuenta los mdviles de la
accion delictiva, a quien obra con ideales altruistas, se le debe tratar con benevolencia.
Tal es el sustento filosofico del tratamiento penal méas benigno al delincuente politico

frente al delincuente comun. (Gaviria, 2002, pag. 304)

5.2 Criterios para tipificar del delito Politico

Estos son dos:

i. El Objetivo, atiende para la construccion del delito, al bien juridico que
se quiere amparar y proteger del peligro: esencialmente el régimen
constitucional, circunscribiendo la delincuencia politica a las conductas
que el propio legislador juzga lesivas (Gaviria, 2002, pags. 304-305)

ii. El Subjetivo, en cambio atiende al moévil que anima al agente al momento

de cometer el ilicito, independientemente del bien juridico tutelado.
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Como sefiala (Donna, 2002) este criterio comenz6 a prevalecer con el
advenimiento de las ideas liberales, “favorable a la benignidad de las

infracciones politicas, en que predominaba la conviccion del autor”

En nuestro sistema— al igual que en la legislacion colombiana — predomina el primer criterio,
aungue sumado a un fin teleoldgico, que el alzamiento tenga por objeto el derrocamiento del
gobierno vigente, o el desconocimiento de la Constitucion, en definitiva, que el movil sea politico.

Ese propdsito especifico es elemento constitutivo del tipo.

La Corte Constitucional colombiana en muchas sentencias, ha prohijado un trato benévolo al
delito politico diferenciandolo de la delincuencia comdn. Muestra de ello es la sentencia C-9 de

1995, bajo la ponencia del magistrado Vladimiro Naranjo Mesa- dice el Colegiado:

El delito politico es aquel que, inspirado en un ideal de justicia, lleva a sus
autores y participes a actitudes proscritas del orden constitucional y legal, como
medio para realizar el fin que persigue. Si bien es cierto, el fin no justifica los
medios, no puede darse el mismo trato a quienes actian movidos por el bien
comun, asi escojan unos mecanismos errados o desproporcionados, y a quienes
promuevan el desorden con fines intrinsecamente perversos y egoistas. Debe
pues, hacerse una distincién legal con fundamento en el acto de justicia, que
otorga a cada cual lo que merece, segln su acto y su intencion (Gaviria, 2002,
pag. 305).

Nuestra Constitucidn distingue el delito politico del delito comdn, pues para el primero prescribe
un tratamiento diferente, con beneficios como la amnistia y el indulto, que son atribuciones de la

Asamblea Nacional*

Con esta breve resefia, entremos en materia
5.3 La Paralizacion del Servicio Publico
Art.346 La persona que impida, entorpezca o paralice la normal prestacién de un servicio
publico o se resista violentamente al restablecimiento del mismo; o se tome por fuerza un

edificio o instalacion publica, sera sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres

afos

43 Art. 120 Numeral 13 de la Constitucion.
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La paralizacion del servicio pablico ha sido una de las manifestaciones tipicas de la protesta en
Ameérica Latina. Ejemplos hay muchos, puedo citar el caso “Schifrin” en el afio 2002 que lo
encontramos en (Gargarella R. , 2016, pag. 197)

En 1997 la maestra Marina Schifrin participo en una manifestacion en el Sur de la Argentina,
reivindicando mejoras salariales. La protesta contd con el apoyo de padres y alumnos, y habia
sido organizada por lo maestros de escuela. Los manifestantes decidieron bloquear carreteras —
en el caso, la ruta nacional 237 en Bariloche —, con el fin de hacer valer sus reivindicaciones. La
decision del Juez Federal Leonidas Moldes encontr6 culpable a Schifrin al ser una de las lideres
de la protesta, y la sentencia “incluia una orden de abstenerse de participar en manifestaciones
publicas que tuvieran lugar en ruta interjurisdiccionales durante los siguientes dos afios”
(Gargarella R. , 2016, pag. 197) La decision fue confirmada en apelacién por la Corte Nacional

de Casacion.

Como ratio decidendi en la sentencia, el Tribunal se valia del argumento democréatico para
condenar a Marina Schifrin. La Corte sefiala que, segun la Constitucion Argentina, “s6lo hay una
forma de expresar la voluntad soberana del pueblo” que es el sufragio. A través de este medio, el
pueblo “acepta o rechaza las alternativas de la clase politica” (Gargarella R, 2016) Me parece un
absurdo que tan Alto Tribunal tenga una concepcidn tan limitada de la democracia, reducida a la

actividad electoral. jnada mas!

En Ecuador, segln (Salazar, 2012) la jurisprudencia sobre casos penales relativos a protesta no
es alentadora. La autora da varios ejemplos: A fines de 2009 varios taxistas fueron detenidos y
acusados de sabotaje y terrorismo luego de participar en un corte de vias para exigir a las
autoridades que controlen la proliferacion de taxis ilegales. El paro impidié el paso de una

Comitiva Presidencial.

Pepe Acacho y miembros de la Comunidad indigena Shuar, enfrentaron varios juicios por sabotaje

y terrorismo por participar en la marcha nacional contra el agua.

En mayo de 2011, la Sala de lo Penal de la Corte provincial de Justicia del Azuay condeno a tres
dirigentes — entre ellos el actual prefecto Yaku Pérez— por el delito de obstruccion de vias, luego
que ellos la cerraran como protesta ante la actividad minera que ponia en riesgo las fuentes de
agua de Quimsacocha, situada cerca de la parroquia Tarqui. En principio, en ésta causa se intimd

por los delitos de sabotaje y terrorismo, pero ante la orfandad de prueba de cargo, estas figuras
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“fueron dejadas a un lado, y los condenaron a un afio de prisién por obstruccién de vias, aunque

la pena se redujo a ocho dias por considerarles personas sin peligrosidad.

La Relatora para Libertad de Expresion de la CIDH sefiala que

Las huelgas, los cortes de ruta, el copamiento del espacio publico e incluso los
disturbios que se puedan presentar en las protestas sociales pueden generar
molestias e incluso dafios que es necesario prevenir y reparar. Sin embargo, los
limites desproporcionados de la protesta en particular cuando se trata de grupos
gue no tienen otra forma de expresarse publicamente, comprometen seriamente

el derecho a la libertad de expresion.*®

5.4.3 Bien juridico protegido, tipo objetivo y subjetivo

El COIP acoge la nueva rabrica “Delitos contra la Estructura del Estado Constitucional” y corrige

aquella vieja presente aun en el CP vigente hasta agosto de 2015, en donde la rebelion y

paralizacion de servicios publicos se ubicaban como “Delitos contra la Seguridad del Estado” La

doctrina penal ha sido sumamente critica con el concepto Seguridad de Estado, pues muchas veces

se confundia con la seguridad de los detentadores del poder.

Desde el punto de vista politico esta situacién cambia con la nueva Constitucién de Montecristi,

de modo que el bien juridico protegido es la tutela del orden constitucional.

Las acciones que se castigan son:

Impedir, en el sentido de imposibilitar. Se puede impedir el paso del transporte
cerrando una via, colocando cualquier cuerpo que impida el paso de los vehiculos
Entorpecer, dificultar, obstaculizar. Por ejemplo, lanzando proyectiles contra los
vehiculos. También colocando clavos en las vias, o los denominados
“miguelitos”

Paralizar de acuerdo al diccionario de la Lengua Espafiola, es detener, impedir el

movimiento de lago

45

https://www.bing.com/search?q=la+agenda+de+la+relatoria+especial+para+la+libertad+de+expresion+ci
dh&form=EDGEAR&qs=HS&cvid=8126c5a10cf04ce88e768951045ffe19&cc=EC&setlang=es-ES
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iv. Resistirse violentamente al restablecimiento del mismo. En la resistencia violenta
debe haber fuerza que se materialice en el lanzamiento de objetos peligrosos, o
el uso de armas

V. Tomarse por la fuerza un Edificio o Instalacion publica.

La doctrina mayoritaria entre ellos (Donna, 2002) considera que es un delito doloso, aunque
admite el dolo eventual, pues el fin inmediato puede ser otro, como una huelga, una protesta.
(Zaffaroni R. , 2012) incluso cree que en los delitos que pueden cometerse a consecuencia de la
protesta, entre los cuales, son frecuentes los de dafios, lesiones, y resistencia, puede analizarse
detenidamente en cada caso si pueden concurrir las causas de justificacion, esto es, la legitima

defensa y el estado de necesidad. Asi pues, al referirse a la legitima defensa de terceros, indica:

[...] quien coopera con alguien que actia justificadamente, también lo esta haciendo
amparado por la causa de justificacion de que se trate y, en el caso de la legitima defensa,
esta especialmente regulada la legitima defensa del tercero. Esta Ultima presenta la
particularidad de que, en caso que el agredido hubiese provocado suficientemente al
agresor, el tercero puede igualmente defenderlo legitimamente [...] Esto es importante en

casos de represion violenta de manifestaciones o reuniones pubicas.

5.4.4 Consumacion y Agravante

Se consuma al realizar alguna de las acciones, de manera que es instantaneo y material. Puede

admitir tentativa. No encontramos un tipo agravado

5.4.5 Tipo penal de Tercera velocidad. Vulnera el derecho a la
Resistencia

Este tipo penal es de tercera velocidad, y fue utilizado en el gobierno del ex presidente Rafael
Correa para criminalizar la protesta social. Uno de los casos emblematicos fue justamente aquel
corte de vias realizado por miembros del pueblo Saraguro que, desencadené una violenta
represion. La protesta es un elemento que el estado debe tolerar, dentro de un régimen
democratico, pues no necesariamente esta encauzada a desconocer el estado de derecho, ni a
deponer al gobierno, sino buscar que ciertos derechos sean atendidos por las Instituciones creadas

para ello. El caso “Schifrin” y Saraguro son buenos ejemplos de ello.
Es decidor lo que sefiala (Molina, 2018) en su ensayo:
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El tipo penal se erige como un mecanismo de tercera velocidad que integra las
caracteristicas propias del DPE [...] La instauracion del arquetipo del enemigo
en la psiquis colectiva, pretende legitimar ante la opinion publica la aplicacion
del DPE. El programa de alienacion comunicacional, producido por el poder
gjecutivo y cuya aplicacion se ejercid a través de los enlaces ciudadanos, tenia
dos objetivos: el primero enaltecer los “logros” del partido politico de gobierno
y el segundo; instaurar el arquetipo del enemigo en el plano consciente de la

ciudadania.

Tal como demuestran las declaraciones del ex presidente de la Republica en el
Enlace ciudadano No 172 de 15 de mayo de 2010, cito: “y aqui no han perdido
fuerza estos grupos anarquistas, estos grupos que a punta de palo y piedra querian
desestabilizar el pais”, lo que hace la dirigencia de la CONAIE no es resistencia

es agresion

Este tipo penal vulnera entonces el derecho de resistencia; pues agruparse con pancartas en calles,
avenidas o carreteras forma parte de la protesta social; pues la paralizacién de servicios publicos,
en tanto sea pacifica, es una forma de lucha social que promueve la tutela de derechos, por
acciones u omisiones del estado. No se puede entonces, tipificar conductas que sean incompatibles
con la democracia, sobre todo en sociedades injustas. Resulta obvio que las concentraciones
publicas no sélo deben darse para manifestar complacencia. El derecho a la protesta esta

reconocido, sino también el derecho a la tutela judicial de nuestros derechos.*®

Desde luego, los movimientos sociales deben buscar protestas organizadas, que impidan que
grupos de infiltrados generen violencia y legitimen la represion, menoscabando ante la

ciudadania, su propia lucha.

Con este tipo de delitos, lo que se busca es el silenciamiento o “chilling effect”
5.4 EI delito de rebelion
Art. 336 La persona que se alce o realice acciones violentas que tenga 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

sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

46 Art. 75 de la Constitucion.
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La persona que realice uno o varios de los siguientes actos, serd sancionado con pena

privativa de libertad de siete a diez afios

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

2. Impida la reunién de la Asamblea o la disuelva
Impida las elecciones convocadas

4. Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del
Estado

Como primer acierto, esta la eliminacion del término rebelion, que aparecia en el Art. 218 del CP
pues tenia una connotacion heroica. Mas alla de la redaccion, la rebelion es el alzamiento en

armas.

La rebelion es sin duda el delito politico por excelencia pues ataca las mismas bases del modelo
constitucional (Lamarca, 2017). Es un delito de naturaleza colectiva, que se traduce en un

alzamiento para deponer un gobierno legitimo.

5.4.1 Bien Juridico Protegido, la conducta tipica. Tipo basico y agravado

Idéntico al analizado supra. Es el orden constitucional.

La accion debe ser violenta y pablica, es decir, se traduzca en una expresion inequivoca. En
nuestra historia politica recordamos el golpe de 1 de septiembre de 1975 denominado “Golpe de
la Funeraria” bajo el mando del General Raul Gonzélez Alvear que pretendi6 derrocar en ese

entonces el goberno dictatorial del General Guillermo Rodriguez Lara.

La exigencia de la violencia, excluye las meras proclamas y declaraciones que, pueden quedar

acotadas en el legitimo derecho a la libertad de opinién.

En el tipo basico, el requisito de la violencia parece exigir la presencia de armas, pero la doctrina
coincide que no es necesario hacer uso de la fuerza, siendo suficiente la amenaza de su utilizacion,
como por ejemplo, exhibiendo los tanques a la calle (Lamarca, 2017) Con ello coincide (Donna,
2002) al citar una jurisprudencia de la Cortes Suprema de Justicia Argentina que expresa ‘“El uso
de las armas que requiere el alzamiento no es el empleo efectivo de ellas, sino simplemente su

ostentacion”

El Tipo agravado contiene cuatro supuestos, entre ellos encontramos. “Quien impida la reunién

de la Asamblea”. Aclaro que el hecho de “impedir” no significa obviamente suprimir las
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facultades de los Legisladores, porque ello estaria més bien contemplado en el cambio
constitucional. El tipo viola el principio de proporcionalidad; asi pues, si varios manifestantes
forman una cadena humana con este proposito impidiendo el paso de los Legisladores al Edificio

de la Asamblea, podrian entonces ser reos de rebelidn, y recibir una condena tan dréastica.

Por lo tanto, esta conducta es mas cercana a la sedicion prevista en el articulo 342 del COIP, que
también es un alzamiento, pero con el fin de impedir transitoriamente el funcionamiento del
régimen constitucional o legal. El sedicioso no desea derrocar a nadie, sino la suspension temporal

de Tribunales de Justicia, o de las Camaras.

5.4.2 Conducta: la consumacién extingue al delito

Es un tipo de consumacion anticipada, pues para que se configure es necesario la presencia del
grupo que pretenda derrocar al gobierno. Es obvio que, si el ilicito llega a consumarse realmente,
ya no existira delito que perseguir, al tomar los rebeldes el poder. No estan claros en nuestra

legislacién los actos de proposicion, conspiracién o provocacién a sancionarse.

Sobre este punto (Rodriguez, 2014) se pregunta ¢Es necesaria la tipificacion de este delito? Y
contesta: Probablemente si, a pesar de que no se juzga actos consumados Sino0 meros actos
preparatorios, es tanto asi que el hecho de levantarse en armas per se no significa ni siquiera que

se pueda desestabilizar al régimen, mucho menos derrocarlo.

Al respecto, en el mes de abril de 2019 fuimos testigos de una insurreccion armada en Venezuela,
cerca del Complejo Militar “La Carlota” sin que el hecho haya podido causar realmente los efectos
que el jurista ecuatoriano anota. Mal podemos entonces pensar que eso sea rebelion, claro est,
bajo la configuracion de nuestro Codigo. Entonces, como hay un adelantamiento de la punibilidad

al mero hecho de anunciar un levantamiento de armas, es una forma del DPE.

5.4.3 Participantes

La rebelion es un delito de convergencia, es decir, exige una pluralidad de sujetos que pueden ser
civiles o militares. Obviamente requiere un elemento organizativo, una especie de gobierno al

interior del grupo que, como en los casos de terrorismo, es el auténtico sujeto de la accion.

Es interesante sobre este tema analizar lo que dijo el Tribunal aleman de Schleswing-Holstein,
luego de que el 25 de marzo de 2018 fuera detenido el lider separatista catalan Carles Puigdemont
quien esta acusado en Espafia de los delitos de malversacion y de rebelién. EI primero no interesa
en este analisis; y sobre el segundo, el Colegiado dijo
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A diferencia de como pudiera verlo el derecho espafiol, en Alemania, la fuerza de
la masa que se deriva de una gran reunion de personas no sera suficiente para alcanzar el
nivel de violencia que requiere el art. 81 del codigo Penal [...] mas adelante cita la
sentencia del Supremo de 1983, Alexander Schubart, en relacion a la ampliacion del
aeropuerto De Francfort, que el Tribunal considera “no s6lo comparable, sino en muchos
idénticos”. El acusado convocd manifestaciones en contra de la ampliacion y miles de
personas se enfrentaron a la policia durante horas en toda Alemania. El acusado pretendia
presionar al gobierno del Land de Hesse para que retirara el proyecto de ampliacion del
aeropuerto. ElI Supremo constaté que el acusado amenaz6 con violencia y la ejercié a
través de terceras personas, pero la Corte no lo considero suficiente porgue no se dobleg6
la voluntad del 6rgano constitucional, que no se vio impedido de actuar a pesar de la

violencia (Carbajosa, 2018).

En definitiva, el caso de Puigdemont es similar al del Aeropuerto de Francfort [sic], pero “Los
actos no habrian sido suficientes, como muestra la historia para ejercer la suficiente presion al

gobierno para forzarle a capitular la de demanda de los violentos” (Carbajosa, 2018)

Esto demuestra que segun la doctrina alemana el delito de alta traicién, segun su Legislacion, es
un delito en donde la fuerza de la masa, donde participan una gran reunion de personas, debe ser

suficiente para alcanzar el nivel de violencia que demanda el articulo 81 de codigo Penal aleman.

Finalmente, el delito es de naturaleza dolosa, con dolo directo, pues la voluntad esta dirigida desde

el inicio a conseguir aquellas metas que fija el tipo. Se excluye la tentativa.

Se requiere que el autor haya realizado el hecho tipico con una determinada intencién,
motivacién o impulso. Con lo cual, la esencia de este delito esta en el elemento subjetivo,
lo que lleva a que el alzamiento en armas solo tenga relevancia si existe esa intencion de
autor. (Donna, 2002)

5.4.4 Problemas de antijuridicidad: EI Error

El COIP no establece una penalidad escalonada dependiendo de si el reproche de la pena se dirige
a los jefes de la rebelion, es decir, los que haya sostenido el mando; los que son meros
subordinados; estos ultimos, por obvias razones merecerian una pena atenuada. Esto tiene
importancia, incluso para una correcta identificacion de la autoria, y para una adecuada
diferenciacion entre autores directos, y autores mediatos, categoria ésta Ultima, donde suelen estar

los jefes de las organizaciones delictivas 4’

4T Ver Art. 42 del COIP
74

Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado



Universidad de Cuenca

La legislacién espafiola, mucho més precisa que la nuestra, sefiala como sujetos activos, no sélo

a quienes ejercen jefaturas, los mandos subordinados, sino a los “meros participantes™®

Se podria, sin embargo alegar que la orden de los jefes es ilicita, y que se obro6 en base a un estado
de necesidad justificante para salvar a la Republica en los casos que el Poder Publico sea despético
y ataque los derechos humanos; miedo insuperable, e incluso bajo error de prohibicién ( al creer
que la orden era licita) En definitiva uno de los subordinados puede obedecer el contenido de la
orden, y no la orden en si, que sigue siendo ilicita, pero bajo error, o estado de necesidad que le

sugieren cumplir las 6rdenes.

Es un tema que, por su alcance, no puedo tratar en esta tesis, pero se rige por las reglas generales

de la justificacion.

48 Art. 473 Cddigo Penal de Espaiia.
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CAPITULO I1I
1. EL DERECHO PENAL EFICIENTE EN EL COIP

“La Tortuga puede hablar mas del camino que la liebre*

Hemos visto, y dado ejemplos, que en el COIP existen figuras del DPE, DPA, Derecho Penal
simbdlico, e incluso Derecho Penal de Tercera velocidad que confirma la bipolaridad de nuestro
sistema penal. Esas caracteristicas pueden afectar las garantias penales (Qué juzgar y a quien
juzgar) y procesales (coémo y cuando juzgar) a las que todos tenemos derecho cuando enfrentamos
el poder punitivo del Estado. De lo que se trata ahora, es de revisar brevemente algunos
“procedimientos especiales” incorporados como excepcion al procedimiento ordinario que, a
pretexto de descongestionar y evitar la morosidad judicial han puesto en riesgo algunas garantias,
como el derecho al recurso; el derecho a la defensa; a la no autoincriminacion; la inaplicacion de

penas sustitutivas y la restriccién de mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad.

Vale aclarar que el poder punitivo que ejercen los Legisladores, los jueces, y las Agencias
Ejecutivas del Estado, debe ser contenido precisamente por los operadores de justicia que detentan
el poder juridico, quienes tienen la obligacion de filtrar el poder punitivo, pues su desborde

implica que el Estado de derecho devenga en un Estado de policia.
Asi pues:

El poder punitivo es todo ejercicio de poder estatal que no persigue la reparacion (no
pertenece al derecho civil o privado en general) y tampoco contiene o interrumpe un
proceso lesivo en curso o inminente (coercién directa del derecho administrativo). El
poder punitivo es manifiesto cuando se habilita como tal en leyes penales y manifiestas
(CP vy las leyes penales especiales) y es latente cuando se oculta bajo otras formas
juridicas (servicio militar obligatorio, institucionalizacion psiquiatrica, de personas
mayores, de niflos y adolescentes) [...] Todo ejercicio del poder punitivo latente debe ser
controlado por los jueces para que adopte a forma manifiesta o para hacerlo cesar
(Zaffaroni E. , 2009)

49 Frase atribuida Gibran
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¢Pero Que ocurre, cuando los jueces encargados de controlar el dique inteligente, segun la gréfica
descripcion de Zaffaroni, se ven apremiados por politicas, resoluciones y mas directrices que, en
nombre de la eficiencia (costo-beneficio) privilegian la cantidad sobre la calidad de sus
resoluciones? ;Qué ocurre cuando se aplican modelos de justicia “premial” en el proceso penal,
como el delator, el arrepentido? ;Qué pasa si la prision preventiva es prima ratio y no Gltima

ratio?

En la exposicion de motivos que precede al COIP, ya se anticipa el dilema entre Garantismo y
eficiencia. Asi pues, cuando se alude al balance entre garantias y eficiencia de la justicia penal,

leemos:

Todo sistema penal se encuentra en el dilema entre combatir la impunidad y
garantizar los derechos de las personas sospechosas de haber cometido una infraccién
penal. Si las garantias se extreman, se crearia un sistema gue nunca sanciona; si las
garantias se flexibilizan, se acabaria condenando a una persona inocente.

El sistema penal tiene que llegar al término medio para evitar que en la sociedad se
toleren injusticias y procurar que exista algo parecido a la paz social en el combate a
la delincuencia.

Se limita la actuacion del aparato punitivo del Estado. La o el juez es garante de los
derechos en conflicto. El proceso se adecua a los grados de complejidad de los casos.
Las personas sometidas al poder penal-como victimas o procesados— tienen en todas

sus etapas, derechos y garantias®

Otra vez, el ser (la realidad) y el deber ser (las proclamas) entran en pugna; pues ese término
medio tan auspicioso en la exposicién de motivos, se ha inclinado hacia un Derecho Penal de

mMaximos.
1.1 Las recetas eficientistas
Cuando Luigi Ferrajoli construye el sistema garantista SG fundado proposiciones no solo

asertivas, sino prescriptivas que describen lo que debe ocurrir, nos entrega un modelo de sistema

penal, que se rige por diez garantias que son:

S0 Exposicion de Motivos que precede al COIP (num.6)
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Axiomas

Garantias penales y Procesales

Al Nulla poena sine crimine

Principio de sucesividad de la pena respecto
del delito

A2 Nullum crimen sine lege

Principio de legalidad en sentido lato

A3 Nulla lex( poenalis) sine necessitate

Principio de necesidad o de economia del
derecho penal

A4 Nulla necessitas sine injuria

Principio de lesividad del acto

A5 Nulla injuria sine actione

Principio de materialidad de la accion

A6 Nulla actio sine culpa

Principio de culpabilidad o de responsabilidad

personal

A7 Nulla culpa sine iudicio

Principio de jurisdiccionalidad en sentido lato

A8 Nullum iudicium sine accusatione

Principio acusatorio o de separacion entre el

juez y acusacion

A9 Nulla accusatione sine probatione

Principio de la carga de la prueba

A10 Nulla probatio sine defensione

Principio del contradictorio, o de la refutacion

Estas son las reglas de juego fundamentales del proceso penal. Sin embargo, nuestro Legislador,

presionado por el colapso o represamiento del sistema ha incorporado normas de la justicia

premial, basado en el plea bargaining norteamericano que se traduce en el corto tiempo del

proceso, Yy el bajo costo para el estado. Esta receta del eficientismo lleg6 al Ecuador, a partir de

la Reforma al Cddigo de Procedimiento Penal publicada en el Suplemento del R. o No 360 de 13

de enero de 2000 que incorpora el procedimiento abreviado.

Mediante Ley reformatoria

publicada en el suplemento del R.0 No 555 de 24 de marzo de 2009, se modifica el procedimiento

abreviado, y se afiade un mas denominado simplificado. “Estas reformas buscaban mejorar la

operatividad de los procedimientos abreviado y simplificado, acortando el tiempo procesal para

su admisibilidad” (Touma, 2015).

El COIP, elimino el procedimiento simplificado, pero incorpord los siguientes

Procedimiento abreviado
Procedimiento directo

1
2
3. Procedimiento expedito
4

Procedimiento para el ejercicio privado de la accion
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Referirme a cada uno de ellos, desborda el objeto de investigacion, pero podemos decir que en el
abreviado es un juicio sin proceso, donde se negocia la pena con el procesado a cambio de la
“admision del hecho” que no es sino una forma elegante de pedirle que se autoincrimine. La pena
minima a imponerse, quedaba sujeta a equivocos, lo que recién se aclar6 por la Corte Nacional
mediante Resolucion 09-2018. Se violan las garantias A7 y A9. De otro lado, la Suspension
Condicional de la Pena que es un beneficio penitenciario a favor del reo, y procede en aquellos
delitos cuyo techo maximo no exceda de cinco afios, por lo que cabe en los delitos de robo con
fuerza en las cosas ! sin embargo la Corte Nacional mediante Resolucién 02-2016 con caracter
Erga omnes, dispone que la suspension condicional de la pena no cabe en el procedimiento

abreviado.

El procedimiento directo sacrifica la defensa dado el poco tiempo con el que se cuenta. Se afecta
la garantia A10. Este procedimiento es ademas “funcional y potenciador del procedimiento

abreviado” (Touma, 2015, pag. 189)

En el juzgamiento de las contravenciones de transito regladas en el Art. 385 del COIP reina la
incertidumbre sobre la opcién de aplicar las penas sustitutivas a la privacion de libertad como el
trabajo comunitario, sobre todo—claro estdi—cuando los indices de alcoholemia se encuentran en el
primer nivel y no exista reincidencia. En la préactica se sanciona con privacion de libertad, multa
segun él caso y rebaja de los puntos en la licencia de conducir, descartando el trabajo comunitario

como pena alternativa a la privacion de libertad. 2

A todo ello que hay que afiadir que nuevamente la Corte Nacional, mediante Resolucién 01-2016,
violando las garantias procesales de presuncion de inocencia; del derecho al recurso, del beneficio
a la prescripcion de la pena, impide que el contraventor declarado culpable recupere la libertad,
pese a la apelacion®® . Se violan las garantias A2, A10, y las normas del Art. 76 numerales 1, 2

y 7, literales k) y m) de la Constitucion.

Hay en general un giro punitivo a partir del 30 de septiembre de 2010 en que ocurren los sucesos
que, segun fuentes oficiales del gobierno anterior, se trataba de un golpe de estado por parte de

miembros de la policia.
Jorge Vicente Paladines, citando a (Schunemann, 2002) con mucho acierto dice:

El trasplante de la nueva teoria del proceso desde los paises centrales—concretamente

desde Estados Unidos— hacia los periféricos penetr6 nuestras estructuras judiciales bajo

L Art. 189 inc. Segundo del COIP
2 Arts. 62 num.2 y 63 ibid.
53 Art. 644 ibid.
79

Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado



Universidad de Cuenca

laidea del sistema. Es decir, se responsabilizé politicamente al modelo anterior de la [dis]

funcion de la administracién de justicia penal, en otras palabras de su falta de eficiencia.>*

Paladines al hablar de los nuevos modelos de gestion para el manejo de la detencion en delitos
flagrantes, implementadas en Ecuador por el Consejo de la Judicatura en Transicion (CJT) a partir
del 29 de octubre de 2012, sefiala que, entre sus directrices, se fomente una cultura judicial

proclive a usar los procedimientos especiales. EL CJT sostuvo:

El objetivo final de este proyecto [unidades interinstitucionales de flagrancia]es
multiplicar el nmero de casos que llegan a juicio y responder al clamor ciudadano de

disminuir la impunidad y contribuir a la mejora de la seguridad.*®

2. DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL

En el punto 1.1.4 de este trabajo al comentar la obra de José Maria Carcova ya manifestamos que
el derecho no es neutral, y que esta relacionado con la ideologia y con el poder, pues reproduce
un modelo de produccidn en un determinado contexto histérico. Sefialamos que el poder dirigido
a varias personas, se hace obedecer por medio de las normas juridicas, pues ellas estan dotadas

de la coaccion. Y por supuesto, donde hay poder hay resistencia.

Ahora bien, segln (Zaffaroni E. , 2009) “El derecho penal es la doctrina o saber del derecho

penal” Yy afiade:

Es violento, pues todo lo relacionado con él, como vigilancia, inhabilitaciones, fraude,
represion se refleje en una sola palabra: violencia. Y violento es, ademas, la forma como

el derecho penal soluciona esos casos (carcel, multas, suspensiones de derechos.

Ahora, esa violencia, que es practicada por todos cotidianamente, “no siempre es valorada por
igual. Ciertamente no es lo mismo matar para comer que matar para que otros no coman” (Mufioz,
1999) y ademas esa violencia se da en el marco de determinado contexto social, donde puede ser
valorada, explicada o defendida (Mufioz, 1999) Segln el autor espafiol no hay una formula
magica, valido para cualquier tiempo, que nos permita valorar aprioristicamente la “bondad” o
“maldad” de un determinado tipo de violencia. En definitiva, terroristas de ayer pueden ser hoy
héroes hoy; salvajes, criminales, politiqueros, pueden ser hoy ciudadanos que sufrieron
etiquetamientos desde el poder, en funcion del capital, y de intereses que —a modo de ejemplo—un
modo de produccion extractivista defiende. Todo depende del tiempo y del contexto en el que

vivimos, pues no hay un criterio objetivo para definir la violencia.

% Textos de la Maestria sobre el Mddulo de Criminologia.
%5 La Fuente se encuentra en los Textos de la Maestria en el Modulo de Criminologia
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Dentro del tipo de violencia institucionalizada que vivimos, “el derecho penal, tanto en los casos
que sanciona como en la forma de sancionarlos, es, pues ; violencia; pero no toda violencia es
derecho penal” (Mufioz, 1999). La violencia, es, por lo tanto, consustancial a todo el sistema de
control social, y el poder del derecho penal es un poder normativo, reglado, pues se ejerce a través

de un conjunto de normas.

Ahora. ;De qué sirven las normas? Pues, su misién es regular las conductas, de modo que las
personas puedan convivir en sociedad, en la cual entonces no se nos esta dado comportarnos de
cualquier forma, sino acatando las hormas; pero, si esa expectativa no se cumple, opera la sancion.
Cuando no dan respuesta las sanciones sociales-la segregacion, la pérdida del prestigio social—

surge la norma juridica que dirige o0 modifica el orden social.

Tanto el orden social como el juridico se presentan como un medio de represion del
individuo, y, por cuanto como un medio violento, justificado solo en cuanto sea un medio

necesario para posibilitar la convivencia (Mufioz, 1999)

En definitiva, la vulneracion de una norma juridica penal es un delito y la reaccion frente a ello,

es la pena.

En definitiva, en este tema complejo, lo que trato de explicares si el derecho puede reducir su
nivel de violencia sin que ello implique pérdida de su eficacia disuasoria, en otras palabras, sin

que aumentaria la violencia social, por el incremento de delitos de venganza privada (Silva, 2012)

El autor espafiol, se interroga: ¢ Que legitima la presencia de un mecanismo coactivo de tan graves
consecuencias, como el derecho penal en una determinada sociedad? ¢Por qué debe haber

Derecho Penal? ;Qué razones valorativas impiden su supresion? Y se contesta asi

Lo que legitimaria al derecho penal seria su capacidad para reducir al minimo posible el
grado de violenciaen sentido amplioque se genera en una sociedad. En efecto, la
ausencia de un “Derecho” Penal supondria, de hecho, el abandono del "control de la
desviacion” al libre juego de las fuerzas sociales: en definitiva a una dinamica de
"agresidn-venganza (agresion)-venganza" .Su presencia en cambio como mecanismo

organizado y monopolizado por el Estado tiene significativas ventajas (Silva, 2012)

En definitiva, siendo el Derecho Penal la forma mas violenta de control social, a cargo del Estado,
exige de éste, la “formalizacion” de esas funciones. Son “formas” por ejemplo, la definicion mas
taxativa que realiza la ley de los comportamientos prohibidos; asi como de las sanciones que se
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debe aplicar a los mismos (garantias criminal y penal del principio de legalidad); o la exigencia
de un proceso, con n juez imparcial que determine la sancion (garantias jurisdiccional) ;o, en fin

la ejecucion de la sancion, en la forma determinada en la ley (garantia de ejecucion) (Silva, 2012)
56

El derecho Penal, debe legitimarse con un minimo dafio social, es decir, traducirse en una

“minima violencia”.

Estas reflexiones resultan pertinentes, ya que, en el tltimo gobierno se utilizé el derecho penal, y
en definitiva el lus Punendi para reprimir formas de protesta social, cuya vanguardia fueron los
indigenas y los movimientos sociales, que cuestionaban la megamineria, y la ocupacion violenta
de sus territorios. Esa criminalizacion de la resistencia, en lugar de reducir la violencia, la
reprodujo. De otra parte, el Poder juridico de contencidn por parte de los jueces estuvo ausente,
salvo contadas excepciones, y las consecuencias fueron centenas de procesos por sabotaje,

terrorismo, y rebelién a varios disidentes.

Un informe suscrito por la Cedhu y por Inredh, titulado Criminalizacion de la protesta
social frente a proyectos extractivos en Ecuador: Misién Internacional de investigacion,
presentado a la Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) en 2015, recoge
tres casos emblematicos de defensores de la naturaleza: Javier Ramirez, presidente de la
Comunidad de Junin-Intag; Pepe Acacho y Pedro Mashiant, dirigentes indigenas Shuar,
y Manuel Trujillo, dirigente de la Comunidad San Pablo de Amali, en la provincia de
Bolivar. (Soliz, 2018)

Segtin la FIDH, el derecho penal ha sido “utilizado para criminalizar a defensores de derechos

humanos en represalia a la labor que desempenan”

3. Problemas que genera la ambigua taxatividad de algunas conductas frente a la
protesta social

El derecho penal puede ser usado de modo arbitrario para reprimir la protesta social. Segun
(Uprimny & Séanchez, 2010) hay dos riegos en distintos niveles: “De un lado, podemos encontrar
peligros derivados de la ley penal mismay, de otro, podemos encontrar problemas en la aplicacion
de las disposiciones penales, [...] legitimas en abstracto, pero que resultan indebidamente usadas

por la policia, los investigadores o los jueces”

%6 Una de ellas es la sentencia de la Sala de lo Penal de Corte Nacional de Justicia de 21 de septiembre de
2018 proferida en el “Caso Saraguro” que confirma la inocencia de los acusados.

82

Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado



Universidad de Cuenca

Para los autores colombianos, los riesgos son entonces de tres clases, y veremos que tales

problemas también estan presentes en nuestra Legislacion. Asi:

1. La Ley, puede consagrar como delitos conductas que, de conformidad con un derecho
penal minimo, en si misma no pueden ser objeto de intimacion penal, pues se trata de
formas de protesta social. En Ecuador, como ejemplo tenemos: la sancién penal por
Apologia de un delito; o el acto de: “Impedir la reunion de la Asamblea” castigada como
rebelion

2. La ley prevé como delito una conducta que debe ser materia de reproche penal, per que
tiene una dosis de indeterminaciéon, una “zona de penumbra”’ que favorecen
interpretaciones extensivas que no ameritan tratamiento penal. En nuestro pais, un
ejemplo es el terrorismo

3. Laley penal establece como delito que puede o debe ser objeto de sancion penal, pero la
penalizacién puede ser desproporcionada, al prever una punicién excesiva. Ejemplo. La
modalidad agravada en el delito de ataque o resistencia que, puede llegar a veintidés a

veinte i seis afios.

Esta falta de taxatividad redunda en la incertidumbre, en la falta de certeza, y en una inflacion

legislativa.
Sobre esto, Ferrajoli sefiala:

La tendencia hacia un derecho penal maximo en los planos mas bajos de nuestro
ordenamiento ha crecido recientemente, ademas de por el desarrollo de un derecho penal
de excepcion, también por un masivo incremento cuantitativo de la intervencion penal
[...]La inflacion penal se ha producido, ademas de por la via legislativa, también por la
via judicial, gracias a la inventiva acusatoria alimentada por la carencia de garantias vy,
sobre todo, del vinculo con la estricta legalidad o taxatividad de las figuras del delito
(piénsese, por ejemplo en las imputaciones por delito de coaccion formuladas por la
actuacion de “piquetes”, en la incriminacion por el corte de carreteras y de los que hacen

sentadas en éstas o en las vias del tren (Ferrajoli, 2011)

4. EIl Caso: Los 29 de Saraguro y otras reivindicaciones

Fuertes con los Débiles

En agosto de 2015 muchos ciudadanos plegaron al Paro y levantamiento nacional que parti6 desde

Tundayme en Zamora Chinchipe y que pretendia llegar a Quito.

Las demandas de los actores sociales se concentraban en lo siguiente:
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a) El rechazo a las enmiendas constitucionales, en especial la reeleccion indefinida;
eliminacion de los derechos de asociacion a obreros, profesionales y organizaciones
sociales.

b) Rechazo a la ley de justicia laboral y a la eliminacion del 40% del aporte estatal al
IESS para las jubilaciones

¢) La defensa de los derechos de la naturaleza: la defensa del Yasuni hogar de los
Tagaeri Taromenane, el rechazo a la nueva ronda petrolera y a las concesiones
mineras a gran escala.

d) El derecho a la aplicacion de la justicia indigena, a mantener el sistema de educacion
intercultural bilingle y el libre ingreso a la universidad

e) Rechazo a la adhesion del Tratado de asociacion que contiene disposiciones sobre
libre comercio con la Unién Europea, y la exigencia de detener leyes que estan en
curso para ratificar

- La ley de aguas que no incluye los derechos de las juntas
comunitarias.

- Laley de tierras y territorios que privatiza para el agro negocio
Y las industrias extractivas

Las leyes de propiedad intelectual, soberania alimentaria

Dentro de esas protestas, el pueblo Saraguro tuvo un protagonismo especial, pues a mas de esas
reivindicaciones tenian otras razones de peso para apoyar la movilizacion; asi pues, protestaban

contra el racismo estatal que llevo al cierro de sus escuelas comunitarias interculturales bilingues.

Luego del Enlace ciudadanos No 437 del dia 15 de agosto, militares y policias cercaron el
territorio con inusitada violencia. Ese mismo dia se emitié el Decreto Ejecutivo 755 que declaraba
la Emergencia en todo el territorio nacional, para enfrentar la erupcién del volcan Cotopaxi. De
inmediato la Fuerza pablica procedi6 a un operativo armado con el uso indiscriminado de la fuerza
y de gases lacrimdgenos, y de gas pimienta, habiendo sido detenidas treinta personas, y de ellas

veinte y seis fueron encarceladas.
Las sentencias:

Antes de referirme a ellas parto con reflexion contenida en una frase del literato aleman Wolfang
Goethe:

“Si cada uno limpia su acera, la calle estaria limpia”

Para efectos de este trabajo me voy a concentrar en aquel fallo que profiere la Sala Especializada
de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia el viernes 21
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de septiembre de 2018, conformado por los doctores Ivan Saquicela Rodas (ponente), Edgar
Flores Mier, y Silvia Sanchez Insuasti. Voy a omitir los nombres de los procesados, por dos
razones: a) por elemental respeto, mas ain cuando fue ratificado su status de inocencia; y, b)
Porque hacerlo seria superabundante, pues dicha sentencia consta al final de este trabajo como
Anexo 1 en donde puede consultarse.

Recordemos que el Tribunal de Garantias Penales de Loja, mediante sentencia de mayoria de 5
de julio de 2016, declar6 a dos de los procesados como autores y responsables del delito
establecido en el articulo 346 del COIP a quienes les imponen la pena de cuatro afios de privacion
de libertad, pues consideraron que concurrieron las agravantes de los numerales 4,5, y 14 ibidem,
y aceptaron la acusacion particular. Esta sentencia es recurrida en apelacion por los sentenciados,
por la Fiscalia y por el acusador, el Ministerio del Interior, ante la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Loja, en donde se declara la culpabilidad de otros tres procesados a quienes se los
sanciona como autores y responsables del delito de sabotaje previsto en el art. 346 del COIP, y se
desecha la apelacion del Ministerio del Interior en cuanto perseguia la culpabilidad de otros cinco

procesados.

La pena de prision es reemplazada por varias de las sustitutivas previstas en el Art. 60 del COIP;
inclusive, se ordena, como medida de “Reparacion Integral” que por los hechos ocurridos el 17
de agosto de 2015, en el plazo de 15 dias de ejecutoriada la sentencia pidan “disculpas publicas”
en dos diarios de Loja, a la ciudadania de esa provincia y la del Azuay, a la Policia Nacional, y a
los miembros que han sufrido lesiones corporales. Inconformes con esta sentencia, los
procesados, y el representante del Ministerio del Interior, interponen ele Recurso Extraordinario

de Casacion.

4.1 El fallo en la Corte Nacional. El Activismo Judicial

Hay varias formas y métodos de analizar una sentencia. Para este caso lo haré desde un esquema
disefiado por Duncan Kennedy, militante de la Escuela de derecho denominada: Critical Legal
Studies (CLS) que defienden una posicion del juez “activista” , quien persigue consciente o
inconscientemente sus propios compromisos ideoldgicos ( en lugar de afirmar su neutralidad
adoptando posturas impredecibles o centristas (Kennedy, 2010) Segun el autor norteamericano,
citando a (Husserl,1990:60) los jueces realizan un “trabajo juridico”, entendido como la

transformacion de una aprehension inicial. Y que ese trabajo que hace el Juez, “dirigido a nlcleos
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0 marcos, 0 a penumbras o conflictos o lagunas,” es emprendido “estratégicamente” (Kennedy,
2010)

El trabajador apunta a transformar una aprehension inicial de lo que el sistema de normas
exige, dados los hechos del caso, en pos de que una nueva aprehensién del sistema, tal
como se aplica al caso, se corresponda con las preferencias del trabajador intérprete. El
trabajo juridico tiene lugar después de la aprehension inicial de hechos y normas, y
después del “seguimiento irreflexivo de las normas”. El intérprete “aprehende” la
situacién en su totalidad como una situacion regida por una norma, y la pregunta es si los
hechos particulares del caso desencadenaron su aplicacion de manera tal que se produzca
una sancién. Alguien ha muerto, y el Tribunal se pregunta primero, si el acusado maté a
una persona, segundo, si la muerte fue un homicidio, y eso “depende de los hechos”. A
menudo, a su vez que se averiguan los hechos, nadie ni siquiera prestara atencion a que
se realice un trabajo juridico dirigido a la norma que define y castiga el homicidio. Se
establecera que los hechos establecen la culpa o la inocencia “por si solos”, pues la norma
“se aplica por si misma” aparentemente sin ninguna intervencion del intérprete (Kennedy,
2010).

Del analisis, destaco hasta el momento que en todo “caso” puede haber una “aprehension inical”
que puede ser modificada en base a un comportamiento “estratégico” en la iterpretacion de una
norma, y que eso implica una actividad por parte de un actor: el juez, en base a los materiales

juridicos que estén a su alcance.

Entre estos tipos de comportamiento que esta al alcance del juez, sefiala que “ puede intentar
desplazar un resultado nicialmente exigido de manera obvia por el derecho por una percepcion

de la situacion de la cual el juez elige entre alternativas juridicas permisibles” (Kennedy, 2010)

Ahora bien, ese trabajo presupone de un medio, que para el autor norteamericano no son otros
que los materiales juridicos que el juez consdiera relevantes para establecer el significado de la
norma que tiene aplicacion a los hechos. Entre esos materiales, que podran llamarse oficialmente
como “fuentes” se encuentra el uso de diccionarios generales y sus definiciones; el uso de
diccionarios juridicos, con las suyas propias; la apelacion a la doctrina, a normas juridicas validas;

a principios, inclusive a precedentes.
En definitiva, segun (Kennedy, 2010)

El trabajador utiliza los materiales juridicos para convencer a cierto tipo de audiencia (y
tambien a si mismo) de que una aprehension incicial (la suya o la del otro) de

determinacion o indeterminacion estaba equivocada (Kennedy, 2010)
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Esta posicion que defiende el activsmo judicial, y que los jueces hagan su trabajo, dedicando su

esfuerzo en buscar un ideal de justicia ha recibido criticas, sobre todo en cuanto a la legirimidad

de una decision determinada estratégicamente, con el peligro que jueces pueden actuar

“ideoldgicamente” , lo cual ciertamente es posible. Pero, también en muchos casos, y el de

Saraguro es un ejemplo, habia muchas cosas importantes en juego. Una audiencia expectante en

un proceso que concitd el interés nacional. Los jueces de Casacién, definitivamente hicieron un

“trabajo juridico” que movid los marcos de la norma contenida en el art. 366 del COIP , y lo

hicieron segun sus preferencias legislativas , y su propia ideologia

Veamos, como trabajaron:

Tabla No 3.

libertad de 1 a 3 afios

Norma en cuestion Art. 346 COIP: 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 la fuerza un edificio o instalacion publica, sera sancionado con pena privativa de

Aprehension inicial en las

sentencias condenatorias

Aprehensién  final en

Casacion:

Materiales Juridicos que

usan los jueces activistas

Aplican la regla como si
tuviese una sola conducta. La

apreciacion es “obvia”

La norma tiene tres conductas

distintas,

La apreciacion no es “obvia”

Reglas de gramatica, uso de

conjunciones, diccionarios

No distinguen la conducta

sobre la cual aplican la

norma.

Derecho penal de autor

El tipo penal tiene tres

acciones alternativas

El derecho penal es de acto,
no vincular la pena a la

personalidad del autor

Principios: De inocencia.
Debido  proceso  penal.
Principio procesal de la

“Duda Razonable”

Estandar de Prueba

No hay comprension de la
interculturalidad, menos del

derecho a la resistencia

La sentencia del Ad quem no
seflala cuales los verbos

rectores para condenar

Doctrina: Larry Laudan

Klaus Roxin; Miguel Polaino,

Roberto Gargarrella

Declaran la culpabilidad

La inocencia no ha sido

enervada

Justicia: Se invoca el Art. 1y

98 de la Constitucion.
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Reconocen la resistencia, y la
proteccon judicial a quien

discrepa

5. El “Fracaso” de la Resistencia en la préactica Judicial

¢Hay razones para el optimismo?

Encierro la palabra fracaso entre comillas, pues sentencias como la analizada up supra permiten
ser optimistas en cuanto al reconocimiento judicial del derecho a la protesta y a la resistencia, y
mas aln cuando provienen del maximo 6rgano de Administracién de Justicia en nuestro pais.
Ciertamente, hay un cambio, en el contexto historico y politico desde cuando presenté el itinerario
de este trabajo hasta el momento en que lo finalizo. Ahora existen evidencias plausibles de una
mayor independencia judicial, con jueces que se tomen en serio los derechos plasmados en nuestra
Carta Fundamental. Con jueces, que enfrenten los problemas, y se desvinculen de las politicas de
cualquier gobierno de turno, sobre todo en temas tan polémicos como la mineria. Por supuesto,

habréa siempre las nefastas excepciones que confirman que esta aspiracién no es completa.

Mas aln, cuando en la practica judicial atn rige el formalismo atado a las reglas que los sustentan:

“El juez boca de la ley” o “Dura lex sed lex” es dificil de desterrar.

Dos afios atras, hubiese sido casi imposible que un Juez declare en sentencia que las actividades
extractivas en “Rio Blanco” a cargo de la Transnacional China Junefield Mineral Resources,
quedaba suspendida, mientras no se haga la consulta previa, libre e informada a los habitantes de
los pueblos afectados. Esa sentencia, pronunciada a inicios de 2018 por el doctor Paul Serrano
Arizaga, hasido ratificada en apelacion por la Corte Provincial del Azuay, lo que sinduda, implica

un giro positivo en pro de la garantia de los derechos colectivos de resistencia.

Debemos tomar en cuenta, ademas, que muchas veces la ley, y sus actos de ejecucion, son actos
de pura y dura voluntad del poder, y no siempre significan justicia. Los jueces tienen la dificil
mision de distinguir entre legalidad y legitimidad, y en su labor interpretativa, inclinar los marcos

del debate, hacia una concepcion que se corresponda con el ideal de justicia.
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IV CONCLUSIONES
1. La Resistencia gradual y proporcional en cuanto al Método entre los monarcémacos y

Althusius, legitimaba el uso de la violencia s6lo cuando se la ejercia contra la tirania por
ejercicio, y por intermedio de representantes del pueblo. La propuesta de Locke es mucho
mas radical, pues admite la resistencia armada (re-bellare) en donde el uso de la violencia
es connatural, con un juez que decide la controversia, que no estéa en la tierra (apelacion al
cielo)

2. La Resistencia no implica un cambio de un gobierno, ni una mutacidn en las estructuras
basicas de un Estado, sino busca recuperar o corregir el orden constitucional que se ha
visto afectado. Esa la diferencia con la revolucion, que es una forma de cambio
generalmente violenta y radical que busca un orden nuevo. La violencia sin embargo, no
es un factor determinante de diferenciacion entre unay otra, pues toda resistencia implica
un minimo uso de la violencia.

3. La Resistencia es mas bien un hecho extra juridico, un derecho natural que no hace falta
positivarlo, pues ello implica una contradiccién, un self defending que pende a modo de
una espada de Damocles sobre el propio derecho. En los paises que lo han incorporado
como derecho a sus Constituciones, como la ley Fundamental de Bonn y la nuestra, ha
significado la posibilidad de regularlo desde el propio Estado, lo cual no deja de ser
contradictorio. El controlado también controla.

4. EIl Articulo 98 de la Constitucién Ecuatoriana reconoce el derecho de resistencia en forma
individual y colectiva contra actuaciones u omisiones del poder publico, e incluso de
personas juridicas no estatales que wvulneren o puedan vulnerar los derechos
constitucionales, e incluso demandar nuevos derechos. El texto es desmesurado en sus
pretensiones, pues la resistencia por principio es un derecho colectivo y no individual. La
laxitud del texto la ha convertido en una buena nueva constitucional, antes que un derecho
efectivo

5. La Constitucion ecuatoriana en este sentido es declamatoria , pues no establece ninguna
accion o garantia para asegurar la efectividad de ese derecho

6. La resistencia hoy, se expresa en una accion u omision colectiva, irrenunciable, y
ciudadana contra toda forma de opresion del poder politico econémico e ideoldgico, que
no se expresa en términos de legitimidad, sino de politica, y por lo tanto requiere de un

cierto grado de fuerza para su eficacia
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Los Constituyentes olvidaron y descuidaron la “sala de maquinas de la
Constitucion”—tomo prestada la frase de Roberto Gargarella— pues en su parte organica
no existen o no funcionan los mecanismos que aseguren la eficacia y efectividad de los
derechos que ella consagra. Mecanismos como la “silla vacia” la “revocatoria del mando”
0 “la consulta previa, libre e informada” sobre planes de explotacion en territorios de
pueblos y comunidades, han sido un fracaso.

La disidencia, es consustancial en una democracia que debe dar espacio a una polifonia
entre distintos actores sociales, pues no todos participamos de los mismos valores. La
protesta social, no puede entonces reducirse a una historia de “buenos” y “malos” o
“amigos” y “traidores”.

ElI COIP mantiene un sistema de Derecho Penal del enemigo, tipos de derecho penal de
autor, y ha sido influenciado por el sistema norteamericano que por medio del plea
bargaining (negociacion entre la Fiscalia y el procesado) busca la efectividad en sacrificio
de las garantias. El nivel alto de la pena puede llegar hasta los 40 afios.
Varios delitos incorporados en el COIP, como son los de ataque o resistencia; el sabotaje;
la rebelién, y otros incorporados en forma dispersa, sancionan con penas elevadas al
legitimo derecho de la protesta de los movimientos sociales, cuyo escenario natural es la
calle, y que se traducen en “sentadas” “cortes de via” y toma de instalaciones.

Esas manifestaciones de protesta como en los casos “Schifrin” y “Saraguro”, en la
Argentina y Ecuador, han tenido una respuesta violenta de parte de cada Estado que han

utilizado el Derecho Penal para criminalizar la protesta social.

No todos los jueces comprenden que la protesta social y la critica al poder, no entrafian el
delito de sabotaje ni de terrorismo; y méas aln, cuando esta proviene de grupos desposeidos
a los que se les debe asegurar la maxima posibilidad de ser escuchados. Sus decisiones
no pueden limitar la participacion politica, y deben favorecer el método del mejor

argumento, y no el del mas fuerte.

En el Ecuador, en la praxis judicial no hay un desarrollo jurisprudencial, ni un
pronunciamiento de la Corte Constitucional que reconozca parametros claros ni minimos
sobre el tipo de resistencia que es licita; sobre como y cudndo pedirla, y donde

“demandarla”. Eso ha vaciado su contenido como derecho
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14. El limite a toda mayoria politica son los derechos humanos que forman parte de la “esfera
de lo indecidible” o del “coto vedado”. Si una mayoria rebasa esos limites y se apodera de
las Instituciones que garantizan la division de poderes, es entonces licito a las minorias a

expresar el disenso por medio de la resistencia.
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