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RESUMEN

Este trabajo se plantea como respuesta a dos preguntas acerca de la naturaleza
del derecho de la desobediencia a la opresion. La primera de ellas es si la resistencia es,
en efecto, un derecho. La segunda pregunta es hasta qué punto ella presenta una
contradiccién para el orden democratico la afirmacién de que la resistencia es un derecho.
Los dos objetivos seran delimitar el contenido juridico de la resistencia a la opresion, en
primer lugar, y determinar su alcance y limites constitucionales. Se ha utilizado la
metodologia funcionalista de Derecho comparado entre diversas constituciones del mundo
para extraer reglas comunes sobre la regulacion de la resistencia; asi como un método
conceptual para explorar las nociones de soberania, obligacion politica, legitimidad y
derechos fundamentales. Como resultado, se ha determinado que la resistencia a la
opresiéon es un derecho fundamental que no ofrece una contradiccion esencial hacia el
orden constitucional, siempre que parta de la lealtad a la Constitucién, se utilice como
altimo recurso, se valga de medios adecuados y proporcionales, y se ejerza
colectivamente.

Palabras clave: resistencia a la opresion; desobediencia civil; legitimidad.



AGRADECIMIENTOS

Agradezco, en primer lugar, a mis grandes profesores del Master de Estudios

Juridicos Avanzados.

En particular y sobre todo al Dr. Xavier Arb6s Marin, por su guia, interés y apoyo
sobre el tema que a continuacion iniciaré su estudio. Sin sus concreciones, tan siquiera

empezar este trabajo habria sido imposible.

Agradezco especialmente al Dr. Aitor Diaz Anabitarte, por sus muy pertinentes

recomendaciones bibliogréficas sobre la desobediencia civil.
También a mis padres, por su incondicional soporte.

Y, finalmente, a mis compafieros del master, por su solidaridad y camaraderia.



|. INTRODUCCION

Las constituciones contemporaneas presumen de contener libertades
descendientes de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
La libertad, la propiedad y la seguridad son derechos que se han replicado en casi todo
texto constitucional a partir de la Revolucién Francesa. Pero, ¢qué pasa con el cuarto, con

el derecho a la resistencia a la opresion? ¢ Por qué parece haber desaparecido?

Quisiera partir de la premisa de que no se ha perdido; antes bien, sus elementos
han evolucionado tanto que ahora se juzga como algo totalmente distinto. De ser una
autorizacion a la violencia como mecanismo de defensa popular en contra de la tirania,
parece ser hoy una figura de protesta y presion no violenta en contra de una legislacion o
estado de cosas particular.

Ambas manifestaciones me han llevado a iniciar este trabajo. En el primer caso,
considero que todavia pueden encontrarse sefiales de este derecho de resistencia a la
opresion, en particular en la Segunda Enmienda de la Constitucién americana; disposicion
que, ademas, ha levantado un abundante debate acerca del porte de armas que considero
esta mal planteado. En el segundo caso, mi cercania a la Constitucion venezolana y a su
actual entorno politico me ha llevado a cuestionarme el verdadero contenido de su articulo

350: el derecho a la desobediencia civil.

Sin embargo, antes de analizar estas dos situaciones, junto a otras expresiones
constitucionales actuales, debo conseguir respuesta a un problema inicial: ¢ses la
resistencia un derecho? Referencias a las teorias del Derecho, tanto de la época
revolucionaria francesa, como de las constituciones mas novedosas, seran imprescindibles
para resolver esta cuestion. Adicionalmente, un segundo problema que planteo en este
trabajo es si la resistencia es contradictoria con el orden constitucional; y, si lo es, hasta

qué punto.

Formulo, como respuesta a la primera pregunta, la hipétesis de que la resistencia
si es un derecho, o un deber, dependiendo de su formulacion. Este uso de la voz resistencia
tendra un sentido amplio, de modo que incluya en su ambito a la desobediencia civil, toda
vez que parte de esa misma conjetura es que la desobediencia es una actualizacion del
derecho original de resistencia. El debate sobre la juridicidad de la desobediencia civil, ya
planteado por autores como José Antonio Estévez Araujo?, formara buena parte de la base

tedrica de este trabajo.

1 José Antonio Estévez Araujo, La Constitucién como proceso y la desobediencia civil (Madrid:
Trotta, 1994), p. 9.
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Con respecto al segundo problema, sostendré que la desobediencia civil es una
alternativa viable a los riesgos de la resistencia en sentido estricto; es decir, que la
resistencia si ofrece una contradiccion basica con todo orden constitucional. No obstante,
esto conllevara a afirmar que la reduccion de los riesgos es directamente proporcional a la
reduccion de la eficacia de la desobediencia civil como derecho.

Es asi que tendré dos objetivos generales. El primero de ellos sera delimitar el
contenido juridico de la resistencia. Especificamente, procuraré describir la resistencia y la
desobediencia civil como conceptos inicialmente diferenciados, luego comparar distintas
manifestaciones constitucionales al respecto, para finalmente evaluar la posibilidad de

unificar ambas nociones en un término global o paraguas.

El segundo objetivo general sera el de determinar los limites constitucionales de la
resistencia. En ese sentido, deberé analizar el concepto de legitimidad y de soberania que
propugnan las constituciones contemporaneas, para luego evaluar los riesgos de la

resistencia, como derecho y como deber.

Por la diversidad de elementos de esta investigacién, utilizaré principalmente un
método inductivo de estudio con un enfoque politico. Para el caso de la resistencia y de la
desobediencia civil, me encauzaré en la relacion del sistema politico y el sistema juridico a
través del nexo Constitucion; toda vez que los fendmenos objeto de esta investigacion han
sido percibidos como mecanismos de poder mas que juridicos, siguiendo la observacion
que al respecto ha propuesto Hannah Arendt?.

Auxiliarmente, utilizaré metodologia de Derecho comparado para el andlisis de las
manifestaciones constitucionales. Ya que he partido de la hipétesis de que ambos
conceptos —resistencia y desobediencia civil- pueden unificarse en el género resistencia
en sentido lato, el estudio comparado tomard parametros funcionalistas®. Asimismo,
seguiré la presuncién de similitud de Zweigert y Kétz, para facilitar la formulacién de las
reglas comunes de la resistencia y de la desobediencia civil en cada ordenamiento

seleccionado®.

Finalmente, utilizaré un método conceptual para la descripcién de las nociones de

legitimidad, obligacién politica y soberania, asi como para las conclusiones que de sus

2Hannah Arendt, Crises of the Republic (Nueva York: Harcourt Brace Jovanovich, 1972), p. 99.

8 “A functional model will, as we have seen, provide an understanding of the institution of the jury (A)
by reference to its social role (B)”. Geoffrey Samuel, «Comparative Law and its Methodology», en
Research Methods in Law (Londres: Routledge, 2013), p. 111.

4 «[...] casi puede hablarse de un principio basico en el derecho comparado: los distintos sistemas
juridicos prescriben soluciones idénticas 0 muy similares, aun en los detalles, a los mismos
problemas de la vida, pese a significativas diferencias en historia, estructura conceptual y estilo de
operacion». Konrad Zweigert y Hein Kétz, Introduccién al Derecho Comparado (Oxford: Oxford
University Press, 2002), p. 44.
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estudios puedan derivarse. Las interpretaciones seran sobre todo teleolégicas. Esta
metodologia, conjugada con la perspectiva politica e inductiva, me permitira darle sentido
juridico al objeto de la investigacion.

Con ella en mente, he dividido el trabajo en tres partes. Un primer desarrollo
conceptual, en el que incluyo la soberania, la legitimidad y la obligacion politica, y en donde
también ubicaré los estudios sistematicos de los conceptos de resistencia y desobediencia
civil, con sus resultados. Seguidamente, realizaré la comparacién de la Constitucion
americana, y de algunas constituciones europeas y latinoamericanas, entre otras, a partir
de las cuales expondré las reglas comunes de la resistencia. Finalizaré el desarrollo con
algunas reflexiones acerca del contenido juridico de la resistencia, acompafadas de
algunos argumentos en torno al debate sobre la contradiccion de este fendbmeno con el

orden constitucional.

Al abordar esta investigacion, reconozco ciertas limitaciones epistemoldgicas. En
primer lugar, la indefinicion del objeto de estudio como juridico requerird de un prudente
trabajo de argumentacién. En segundo lugar, mi experiencia procedente del Derecho
venezolano serd un obstaculo para la intersubjetividad de las ideas que seran presentadas,
y como tal lo tendré en cuenta a la hora de la exposicién de las ideas. Por ultimo, el trabajo
se presenta, a primera vista, en un campo muy amplio de investigacién, con posibilidades
para numerosas metodologias y enfoques; en tal sentido, en las conclusiones procuraré

indicar otras perspectivas a partir de las cuales podria continuarse esta investigacion.

II. LEGITIMIDAD Y OBEDIENCIA
A. Nocidn de soberania

1. Soberania clasica

Denomino soberania clasica —o real o monarquica— a la que fue enunciada por Juan
Bodino en el siglo XVI, primer momento en el que el concepto aparece descrito como una
caracteristica fundamental del poder politico. La formula de Bodino es que «la soberania
es el poder absoluto y perpetuo de una republica»®. De esta forma es entendida la
soberania antes de las revoluciones burguesas del siglo XVIll, y viene a ser la idea detras
del Antiguo Régimen. Dicho esto, Bodino solo recogié y bautizé como concepto un
fendbmeno que se habia estado manifestando historicamente desde las polis griegas y la

Roma arcaica, siglos antes®.

5 Jean Bodin, Los seis libros de la republica (Madrid: Aguilar, 1973), p. 46.
6 Xavier Arbos, «Origens i evolucié del concepte de sobirania», en Les transformacions de la
sobirania i el futur politic de Catalunya (Barcelona: Proa, 2000), pp. 33-68 (p. 36).
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La soberania no puede entenderse como sujeta a un lapso de tiempo determinado’,
ni puede decirse que es temporal cuando quien la ejerce lo hace de forma delegada por el
verdadero soberano?; y, en el mismo sentido, es absoluta en tanto que el soberano no es
responsable por el ejercicio del poder, en tanto que se manifiesta a través de actos de

voluntad®.

En razon de ser propiamente un poder, en Bodino abundan las analogias entre la
soberania y los bienes. Por ejemplo, la idea de que el soberano ostenta la propiedad, y sus
magistrados y demas subditos serian poseedores precarios; la «posesién verdadera y
natural, aunque vaya contra la ley» de un ladron como analogia al poder de un tirano, es
decir, que lo toma por la fuerza; el acto de conferir poder soberano, entendido como una
donacién'?; entre otros similes que facilitan la comprensién de este nuevo concepto

denominado soberania.

Otro gran aporte de Bodino fue el de describir los atributos de esa soberania. Estos
solo pueden ser identificados en tanto que sean poderes incomunicables a los subditos del
soberano!!. Estas caracteristicas aparecen en el Capitulo X de su Libro I, e inician con un
trabajo de descarte, de acuerdo al criterio de identificacion que recién he descrito, de

aquellos actos que no son soberanos*?.

El primer, y mas importante, atributo de la soberania, es el de «dar ley a los subditos
en general sin su consentimiento»*®, Bodino, sobre esta caracteristica, llega a sostener que

de ella derivan todas las demas, por lo que, ante una teoria de la soberania que la

7 «També és fonamental destacar el caracter “perpetu”, perque tant durara I'Estat com la sobirania,
i aguesta sobreviura al sobira quan aquest mori, perqué passara al seu successor». Arbés, p. 43.

8 «La soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo [...] Tampoco el
pueblo se despoja de la soberania cuando instituye uno o varios lugartenientes con poder absoluto
por tiempo limitado». Bodin, p. 48.

9 «Puesto que el principe soberano esta exento de las leyes de sus predecesores, mucho menos
estara obligado a sus propias leyes y ordenanzas. Cabe aceptar ley de otro, pero, por naturaleza,
es imposible darse ley a si mismo, o imponerse algo que depende de la propia voluntad». Bodin, p.
52.

10 Bodin, pp. 46-50.

11 «Es preciso que los atributos de la soberania sean tales que solo convengan al principe soberano,
puesto que si son comunicables a los suUbditos no puede decirse que sean atributos de la
soberania». Bodin, p. 65.

12 «Siendo esto asi, debe decirse que no es atributo de la soberania la jurisdiccion, porque es comudn
al principe y al subdito. Tampoco el nombramiento o destitucién de oficiales, porque este poder lo
comparten el principe y el subdito... EI mismo juicio nos merece la distribuciéon de penas y
recompensas, puesto que magistrados y capitanes las atribuyen a quienes las merecen, en la misma
medida que el principe soberano... Tampoco constituye atributo de la soberania tomar consejo
sobre los asuntos de estado, funcion que es propia del consejo privado o del senado de una
republica, el cual siempre ha estado separado del soberano...». Bodin, pp. 65-66.

13 Bodin, p. 57; Arbos, p. 45.
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describiese con esta Gnica marca, él estaria de acuerdo!®. Este atributo requiere, ademas,
que el poder no esté sometido a la aprobacion de un inferior, igual o superior, por cuanto,
en cualquiera de estas situaciones, no estariamos en presencia de una monarquia
soberana'®. De esta marca devienen el resto: «declarar la guerra o negociar la paz»;
«instituir los oficiales principales»; el «derecho de ultima instancia»; «conceder gracia a los
condenados»; definir «<la moneda, la medida y los pesos»; y «gravar a los subditos con

contribuciones e impuestos»?®.

Para entender la soberania clasica, sin embargo, es insuficiente satisfacerse con
Bodino. En el siglo XVII, Inglaterra paso6 por una guerra civil en la cual se puso a prueba el
concepto de soberania que se habia manejado hasta entonces, en una de las monarquias
mas longevas de Europa. La breve republica instaurada por Cromwell llevé a pensadores
a cuestionarse cada vez mas acerca de la naturaleza del poder. Uno de ellos fue Thomas
Hobbes, quien, en su Leviatan, procurd ordenar un Estado soberano en el cual reafirma,
como habia sugerido Bodino, que la gran marca de la soberania es la de hacer y anular las

leyes?'’.

El aporte de Hobbes a este respecto fue establecer dos caracteristicas vitales del
concepto de soberania, caracteristicas que seran replicadas por filésofos politicos
posteriores. Segun Hobbes, los poderes soberanos han de ser incomunicables e
inseparables!®. Esto es, intransferibles e indivisibles.

Esto crea un problema: ¢cémo puede conciliarse la separacién de poderes con la
indivisibilidad de la soberania? Sin querer, Bodino habia dado ya la respuesta, al
comprender que el ejercicio de la soberania por parte de un delegado consistia en una
cesion temporal de poderes, los cuales volverian al soberano una vez culminado el lapso®®.
Este fendbmeno se observa con mucha mas claridad cuando hablamos de soberania

popular.

14 «Bajo este mismo poder de dar y anular la ley, estan comprendidos todos los demas derechos y
atributos de la soberania, de modo que, hablando en propiedad, puede decirse que solo existe este
atributo de la soberania». Bodin, p. 68.

15 «El primer atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno
en particular. Con esto no se dice bastante, sino que es preciso afadir. sin consentimiento de
superior, igual o inferior [...] Si el rey no puede hacer leyes sin el consentimiento de un superior a
él, es en realidad subdito; si de un igual, tiene un asociado, y si de los subditos, sea del senado o
del pueblo, no es soberanox». Bodin, p. 66.

16 Bodin, pp. 68-72.

174...]is annexed to the Sovereigntie, the whole power of prescribing the Rules, whereby every man
may know, what Goods he may enjoy, and what Actions he may doe, without being molested by any
of his fellow Subjects”. Thomas Hobbes, Leviathan (Londres: Reimpreso por Oxford University
Press, 1651), p. 137.

18 Hobbes, p. 139.

19 «la ley manda que el gobernador del pais, o el lugarteniente del principe, devuelva, una vez que
su plazo ha expirado, el poder, puesto que solo es su depositario o custodio». Bodin, p. 47.
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2. Soberania popular

Ya Bodino habia identificado la soberania popular como una de las formas en las
cuales se puede organizar un Estado. Destaco6 que el pueblo en masa puede ser el titular
de la soberania, y que las decisiones en estos Estados surgen de la mayoria?°. Sus analisis
se limitan a responder cdmo desde esa soberania surgen los principados, y no responde
si sus atributos son iguales. Hobbes, mas adelante, reconoce que este poder soberano
existe en tanto que pueda ser representado por un hombre o por una asamblea, partiendo
de una teoria contractualista del origen del Estado?. Junto a ellos, otros autores de aquel
momento histdrico ya hablaban de la comunidad y del conjunto de ciudadanos como origen
necesario para el ejercicio del poder real®?.

Encontramos a partir de estos antecedentes una primera crisis de la nocion de
soberania, y viene de la mano de Jean-Jacques Rousseau. Hasta entonces, el problema
tedrico que planteaba la soberania popular era en como podia ser posible que el pueblo
fuese el soberano, si se debe partir de la premisa segun la cual el soberano no puede ser
responsable de sus actos, ni puede tener asociados de igual rango, ni puede su poder ser
dividido. Hobbes ayuddé a resolver la cuestion perfeccionando la nociéon de
representatividad, pero fue El contrato social en donde se empezé a entender que el
soberano popular es distinto a los subditos de esa soberania, en la misma medida en la

gue la sociedad es distinta del individuo?3.

Su aporte fue mucho mas esclarecedor al desarrollar la idea de que la soberania
de la voluntad general —equivalente a la soberania popular— es inalienable. Esta voluntad
no es entendida, sin embargo, como la suma de cada voluntad particular, ya que tiene un
contenido de interés general?®. Es asi distinto el poder que se delega de la voluntad que lo

delega, y con esta férmula se puede justificar la existencia de diversos poderes?.

20 «El estado popular es aquella forma de republica en la que la mayor parte del pueblo unido manda
con poder soberano sobre los demas». Bodin, p. 95.

21 “The only way to erect such a Common Power [...] is, to conferre all their power and strength upon
one Man, or upon one Assembly of men, that may reduce all their wills, by plurality of voices, unto
one Will”. Hobbes, p. 131.

22 Juan de Mariana, Francisco Suarez y Hugo Grocio, entre otros, tal como refiere Arbés, pp. 46-49.
23 «En efecto, cada individuo puede, como hombre, tener una voluntad particular contraria o diferente
de la voluntad general que tiene como ciudadano». Jean-Jacques Rousseau, El contrato social
(Madrid: Aguilar, 1970), p. 20.

24 Arbos, p. 57.

25 «Afirmo, pues, que la soberania, no siendo méas que el ejercicio de la voluntad general, no puede
nunca ser enajenada, y que el soberano, que no es mas que un ser colectivo, no puede estar
representado mas que por si mismo: el poder puede transmitirse, pero no la voluntad». Rousseau,
p. 27.
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El argumento es tanto mas elegante cuanto que Rousseau solo observa un atributo
de la soberania: la potestad de hacer las leyes?. Sostiene, por ejemplo, que el declarar la
guerra y hacer la paz no consiste en una ley, sino en una aplicacion de la ley. Procede
ademas a hacer una mordaz critica a las teorias que, como la de Hobbes, entienden al
Estado compuesto por partes, como si fuesen pedazos de un cuerpo unidos en un tétrico
collage?’.

Este desarrollo no habria sido posible sin la aparicion de la doctrina de los derechos
del Hombre. Una visidbn menos enfocada en el poder acerca de la soberania popular, podria
conducirse hacia los derechos fundamentales, y es de hecho lo que ha permitido una
perspectiva mas contemporanea?®. Afirmar que la soberania reside en el pueblo es igual a
afirmar que la soberania est4 repartida en partes iguales entre cada individuo que conforma
ese grupo informe denominado pueblo. Asimismo, la soberania popular esta igualmente

distribuida como igualmente distribuidos estan los derechos entre los ciudadanos.

Ante la soberania popular, lo dificil es identificar cuando se esta en presencia de un
evento de manifestacion de la voluntad soberana. Pudiéndolo identificar, sera suficiente
para determinar en dénde se encuentra el poder constituyente. Este, segin Schmitt, no es
responsable ante ninguna otra entidad, de suerte que su poder es absoluto en el sentido
de gue no esta atado ni siquiera a la Constitucién®®. Asi, se sigue que los ciudadanos
pueden corregir por mano propia los fracasos de la Constitucién®,

3. Soberania nacional
Sin estar en directa oposicibn a Rousseau, el abate Sieyés propone un titular

distinto. Le da un nombre a esa masa: nacion; y ademas exige que no sea un simple grupo,

sino que les ordena dos elementos caracteristicos de su definicion: (i) comunidad de ley, y

26 «Como el soberano no tiene otra fuerza que el poder legislativo, no actlia sino mediante leyes».
Rousseau, p. 94.

27 «Dicen que los charlatanes del Japén despedazan a un nifio a la vista de los espectadores; luego,
echando al aire todos sus miembros uno tras otro, vuelve a caer el nifio vivo y entero. Tales son,
aproximadamente, los juegos de manos de nuestros politicos; después de desmembrar el cuerpo
social con una prestidigitacion digna de feria, vuelven a juntar las piezas no se sabe como».
Rousseau, p. 29.

28 «la soberania popular no es otra cosa que, en positivo, la suma de aquellos fragmentos de
soberania que son los derechos de todos». Luigi Ferrajoli, «Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista», DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34 (2011), 15-53 (p. 28).
29 «Segun la doctrina democratica del poder constituyente del pueblo, éste, como titular del Poder
constituyente, se encuentra fuera y por encima de toda regulacién constitucional». Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucién (Madrid: Alianza, 1982), p. 237.

30 «Cuando la Constitucién representativa fracasa ante retos que afectan los intereses de todos los
ciudadanos, el pueblo puede resucitar los derechos originarios del soberano bajo la forma de los
ciudadanos, incluso de los ciudadanos singulares. En dltima instancia, el Estado democratico de
derecho depende de este defensor de la legitimidad». Jiurgen Habermas, Ensayos politicos
(Barcelona: Peninsula, 1988), p. 61.
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(i) comunidad de legislatura®. Esta soberania tiene su arraigo en el pueblo representado,
y por tanto se acerca mas a la idea de soberania segun John Locke: poder absoluto del
Parlamento, limitado por ciertos derechos inviolables de los individuos®2.

De su idea de nacion se desprende que, si bien acepta lo sostenido por Rousseau
acerca de que el pueblo es el Unico titular de la soberania, también entiende al pueblo
como soberano siempre que se encuentre igualmente representado. La representatividad
es la principal diferencia entre el sistema directo de Rousseau y la voluntad comdn
representativa propuesta por Sieyes, que ademas es distinta de la voluntad comun

nacional, en donde reside la verdadera soberania®:.

El panfleto de Sieyes tiene una funcién principalmente coyuntural, como oposicién
al hecho de que el tercer estado fue convocado a los estados generales franceses sin las
condiciones democraticas que se exigian®. El abate Sieyes defiende su posicion con el
argumento de que el tercer estado es el Unico que puede formar una nacién, ya que los
otros dos —la nobleza y el clero— no se encontraban sometidos a una misma ley y a una

misma legislatura®.

Al entender al titular de la soberania como una masa sometida a un mismo
ordenamiento —es decir, sin privilegios particulares— y representada por un mismo cuerpo
—que ademas es, en palabras de Sieyes, «el origen de toda legalidad»*- solo resta

identificar qué atributos tiene esta nueva soberania nacional.

En vista de que, igual que Rousseau, esta manifestacion de poder es equiparable
a la voluntad de una entidad concreta, los argumentos del abate Sieyes estan

constantemente relacionados con el verbo querer®. Y, en ese sentido, esta novedosa

31 «¢,Qué es una nacién? Un cuerpo de asociados que viven bajo una ley comun y representados
por la misma legislatura». Emmanuel Sieyes, ¢ Qué es el tercer estado? (Madrid: Aguilar, 1973), p.
13.

82 «Locke, en canvi, fonamenta molt bé una nova era que s’obre a Anglaterra, amb una llarga vida
per davant: la del Parlament sobira [...] La supremacia del legislador és obvia en la proposta de
Locke, com ho és la seva limitacid: el respecte a determinats drets individuals». Arbds, p. 55.

33 «1.° Esta voluntad [la voluntad comun representativa] no es plena e ilimitada en el cuerpo de los
representantes, no es sino una porcién de la gran voluntad comudn nacional. 2.° Los delegados no
la ejercen como un derecho propio, es el derecho de otro; la voluntad comin no esta ahi sino en
comision». Sieyes, p. 73.

34 Arbos, p. 60.

35 «El Tercero abraza, pues, todo lo que pertenece a la nacién; y todo lo que no es el Tercero no
puede ser mirado como de la nacion. ¢Qué es el Tercero? Todo». Sieyes, pp. 14-15.

36 «La voluntad nacional, por el contrario, no tiene necesidad sino de su realidad para ser siempre
legal; ella es el origen de toda legalidad». Sieyes, p. 78.

37 «Si los sefiores y el rey no son representantes de la nacién, no son nada en el poder legislativo,
pues solo la nacién puede querer por si mismay, por consiguiente, crearse leyes. Todo lo que entra
en el cuerpo legislativo no es competente a votar por los pueblos sino en tanto que esta encargado
de su procuracion». Sieyes, p. 64.
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entidad denominada nacion, solo puede efectivamente «querer» dentro del poder

legislativo, es decir, solo tiene vocacion de crear leyes.

Desde otro punto de vista, mas acorde con el momento historico del panfleto de
Sieyes, hay que tener en cuenta que los estados generales tenian el poder legislativo: es
decir, son soberanos®. Ahora bien, si el tercer estado es «todo», debe ser el soberano.
Ademas, el tercer estado es el Unico que puede entrar dentro de la nocion de nacién, por
ende, la soberania es ejercida nacionalmente®. No solo eso, sino que, si la nacién consiste
en el sometimiento a una ley comun creada por comunes representantes, el Unico ambito
en el que se cumplen estos requisitos es en el poder legislativo. El circulo lleva a la

conclusion necesaria de que la creacion de las leyes es la marca de la soberania nacional.

Con todo, Sieyes procuraba encontrar intangibilidad en la voluntad comuin
representativa a través de la idea de Constituciéon®. No concibe una soberania
representada ilimitadamente, sino que se refiere a legisladores sometidos a normas
superiores, cuyo origen proviniese de la nacion. Ello solo es posible a través de una norma

fundamental que prescriba los procesos de formacion de leyes.
B. Legitimidad como presupuesto de la obligacion politica

El pensamiento de Carl Schmitt es especialmente ilustrativo acerca de la idea de
legitimidad dentro de un Estado constitucional democrético. «Una Constitucién es legitima
[...] cuando la fuerza y autoridad del Poder constituyente en que descansa su decision es
reconocida»*l. De acuerdo con ello, el reconocimiento es indispensable para considerar a
una norma suprema como legitima. Notese cémo el autor no le resta eficacia a la voluntad
del poder constituyente, esto es, la ciudadania; un Estado no puede ser democratico sin

ese acuerdo, bien sea expreso o tacito*?.

38 «Si los Estados generales son el intérprete de la voluntad general y tienen a titulo de tal el poder
legislativo [...]» Sieyeés, p. 22.

39 «Pero Sieyés no sélo hara un planteamiento sociol6gico de la burguesia como nuevo sujeto
politico sino que también llevara a cabo una formulacién estrictamente politica, identificando tercer
estado con burguesia y burguesia con Nacién». José Pefia Gonzalez, Historia politica del
constitucionalismo espafiol (Madrid: Dykinson, 2006), p. 24.

40 «Sieyes és el primer tedric europeu que defensa la supremacia de la Constitucid, per damunt la
llei, i, alhora, un critic dur del concepte sobirania». Arbds, p. 62.

41 Schmitt, p. 104.

42 «También es siempre posible y facil de reconocer un acuerdo tacito del pueblo. En la simple
participacion en la vida publica fijada por una Constitucion, puede verse, por ejemplo, una conducta
concluyente, mediante la cual basta manifestarse con claridad la voluntad constituyente del pueblo
[...]. De esta manera puede adjudicarse a las mas distintas Constituciones el caracter de la
legitimidad democratica, en tanto se basen en el Poder constituyente del pueblo, presente siempre,
incluso cuando sélo actla por la tacita». Schmitt, p. 107.
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La soberania schmittiana es tanto mas pragmatica como delicada. Para él,
«soberano es quien puede decidir sobre el estado de excepcion»*3. Con esta nocion,
Schmitt reduce el poder absoluto a quien puede suspender parcialmente a voluntad su
propia obediencia debida a la Constitucién. Describe un estado de cosas juridico, mas no
siempre legitimo: los estados de excepcion son Uutiles, pero son una puerta utilizada

frecuentemente en la Historia para dar paso a la dictadura y la tirania.

Sin embargo, este énfasis en el poder del estado de excepcion debe ser matizado
con las anteriores reflexiones acerca de la legitimidad democratica que solo puede
obtenerse a través del acuerdo del poder constituyente. Golpes de Estado o supresiones
de constituciones que no modifiquen al titular de este poder no tienen que ser
automaticamente catalogados como ilegitimos; el juicio amerita un acercamiento al
reconocimiento del poder constituyente originario. Asi, si su sujeto cambia (del monarca al
pueblo, por ejemplo, o viceversa), entonces si existira una completa destruccién de la
Constitucién. El autor agrega que, solo en el caso del cambio de monarca a pueblo, podria
hablarse de una nueva legitimidad por via del principio democratico; pero el caso opuesto

significa la instauracién de una tirania contraria al contractualismo®*.

La idea de la intangibilidad del poder constituyente abre la puerta a construcciones
tedricas més arriesgadas. Schmitt concibe a la Constitucion como formada por instituciones
fundamentales y normas adicionales mas organicas que esenciales®. El autor aleman
sostiene, a propésito, que no todo ataque al texto constitucional constituye alta traicion o
rebelién, sino solo lo seran aquellos que estén dirigidos contra sus instituciones
fundamentales y a los fundamentos de la vida politica®. Mas adn, Schmitt reconoce que
los quebrantamientos constitucionales pueden ser necesarios —muy excepcionalmente— si
se encuentra en juego la propia existencia del poder constituyente, la cual ocupa un lugar
prioritario sobre la pura legalidad*’. Ahora  bien, estos quebrantamientos estan
relacionados a los estados de excepcién (caracteristica propia que separa al soberano del

resto, segun Schmitt), pero también se refiere a los golpes de Estado que no cambien al

43 Arbos, p. 66.

44 «Si una Constitucién es suprimida [...], eso es siempre anticonstitucional [...]. Pero el Poder
constituyente no se suprime con eso. Se hace activo de nuevo frente a la nueva situacion [...]».
Schmitt, p. 110.

45 Schmitt, p. 48.

46 Schmitt, p. 132 y ss.

47 «Su necesidad [de los quebrantamientos de la Constitucién] resulta de la situacion especial de un
caso concreto, de una coyuntura anormal imprevista. Cuando se adoptan tales quebrantamientos y
medidas en interés de la existencia politica del todo, se muestra con ello la supremacia de lo
existencial sobre la simple normatividad. Quien esta facultado y en condiciones de realizar tales
actuaciones, obra soberanamente». Schmitt, p. 122.
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poder constituyente, como los ejemplos que ofrece en la Francia del siglo XIX*. En
consecuencia, los ciudadanos en tanto que poder constituyente no dejan de ser el

soberano, incluso ante situaciones extremas de excepcion.

Ahora bien, la relacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos se
denomina obligacion politica. Es definida por Falcon y Tella como «la obligacion que el
individuo debe al Estado y viceversa»*°. Mayoritariamente es tratada como una obligacién
moral®, lo que levanta problemas sobre su valor juridico desde una perspectiva positivista.
Por ello es importante compaginar el concepto con la nocion de legitimidad que he
desarrollado. Es importante destacar que las cuestiones sobre legitimidad solo se pueden
plantear con respecto a los poderes publicos. El poder constituyente, es decir, el pueblo,

es siempre legitimo.

Habermas parte de la idea de una Constitucién formada por principios que no se
concentran Unicamente en las normas positivas. Su nocion de legitimidad, sin alejarse
demasiado de la definicion ya ofrecida, requiere que el poder constituido se acople a esos
principios. Solo de ese vinculo puede surgir cualquier obligacién politica®:. La diferencia
entre Habermas y Schmitt —junto a Josef Isensee, basados en Hobbes y Kant— en este
punto se da, justamente, en el campo de la desobediencia civil. Cuando este se opone a
ella con base en la seguridad juridica, aquel responde que esa argumentacion no toma en

cuenta la pretensién de legitimidad sobre la que se sustenta el Estado de Derecho®.

48 « En las revoluciones francesas y golpes de Estado de 1848, 1851, 1852 y 1870, ocurrié un cambio
constitucional con quebrantamiento o supresidn de las Constituciones existentes hasta el momento,
pero con mantenimiento y reconocimiento del Poder constituyente del pueblo francés. No surgié
aqui el problema de una discontinuidad del Estado francés». Schmitt, p. 110.

49 Maria José Falcén y Tella, La desobediencia civil (Madrid: Marcial Pons, 2000), p. 289. Otra
definicién la circunscribe a aquella obligacion que «enlaza al individuo con la comunidad politica en
cuanto tal, vinculo que patentiza la existencia de una relacion politica de poder-sujeciéon, mando-
obediencia, y que se configura como un doble y reciproco requerimiento, el del imperado, a obedecer
a la autoridad de la comunidad politica, y el de ésta a no mandar sino aquello que puede ser
obedecido». Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, La desobediencia civil en el Estado
constitucional democrético (Madrid: Marcial Pons, 1999), pp. 50-51.

50 «La obligacién politica es la obligaciéon moral de respetar el sistema juridico en su globalidad, o
mas concretamente, la de respetar la norma fundamental o regla de reconocimiento que la sustenta,
lo cual no comporta necesariamente el tener que respetar cada una de las singulares obligaciones
juridicas establecidas por la autoridad. Podriamos decir, por tanto, que cumplir con la obligacion
politica, respetarla, no supone obedecer ciegamente el Derecho, es decir, obedecer acritica e
incondicionalmente toda cualquier norma juridica. Implica, mas bien, obediencia cualificada».
Ugartemendia Eceizabarrena, p. 55. En el mismo sentido: «La obediencia a la ley tiene que darse
de un reconocimiento reflexivo y, por lo tanto voluntario, de aquella aspiracion normativa a la justicia
gue late en todo ordenamiento juridico». Habermas, Ensayos politicos, p. 57.

51 «La Constitucion ha de justificarse en virtud de unos principios cuya validez no puede depender
de que el derecho positivo coincida con ella o0 no. Por este motivo, el Estado constitucional moderno
so6lo puede esperar la obediencia de sus ciudadanos a la ley si, y en la medida en que, se apoya
sobre principios dignos de reconocimiento a cuya luz, pues, pueda justificarse como legitimo lo que
es legal o, en su caso, pueda comprobarse como ilegitimo». Habermas, Ensayos politicos, p. 58.
52 Habermas, Ensayos politicos, pp. 79-80.
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Afirmar una obediencia cualificada es necesario para poder resolver esta paradoja de la
legitimidad en la que, con el Unico propdsito de conservar la seguridad juridica, se sacrifica
la correspondencia de principios que da vida a la obligacion politica®,

Presupuesto de esta obligacion politica es la legitimidad: la relacion afirmativa entre
el poder constituyente y la Constitucion, en tanto que norma que da forma a los poderes
constituidos. El reconocimiento del pueblo sobre el sistema que lo rige es crucial para dotar
de legitimidad a los poderes que ejercen la soberania, bien en su hombre o incluso en el
nombre propio de un soberano real. En su Discurso sobre la servidumbre voluntaria o el
Contra Uno, Etienne de la Boétie pone de relieve la magnitud de este intercambio®. Con
elaborada retérica, sostiene que los tiranos se mantienen en el poder por fuerza de la
costumbre y la ignorancia de sus subditos. Al mismo tiempo, sugiere que ese vinculo es
alterable a voluntad de los oprimidos, quienes decidirian siempre vivir en libertad si no

estuviesen sometidos a las condiciones de ignorancia impuestas por el tirano®®.

El problema del tiranicidio es de legitimidad. Con respecto a tirania, me valgo del
concepto usado por John Locke: si la usurpacién es la subrogacion ilegitima de un titular
del poder, entonces la tirania es la usurpacion sumada a la extension arbitraria de los
poderes soberanos®. Cuando Bodino sostenia que la obligacion politica del subdito era
obedecer las leyes del soberano, hacia la salvedad con respecto a aquellas leyes que
estuviesen en contra del Derecho divino. Toda vez que el soberano solo podia ser juzgado
por su unico superior, pocas garantias tenian los subditos ante las injusticias de un
soberano tirdnico. La solucion clasica de Bodino es alegar un déficit de legitimidad: el tirano
no ostenta realmente la soberania, sino que la ocupa ilegitimamente. En consecuencia, su

derrocamiento violento esta justificado®’.

Ahora bien, las teorias de justificacion del tiranicidio responden a un periodo
histérico preconstitucional. ¢(Cémo encuadrarlas dentro de un Estado de Derecho
contemporaneo? En palabras de Schmitt, la democracia es la identidad sustancial entre

gobernantes y gobernados. Se sigue de ello que aquel 6rgano que rompiese con esa

53 «El Estado de derecho que quiere mantenerse idéntico a si mismo se encuentra ante una tarea
paraddjica. Tiene que proteger y mantener viva la desconfianza frente a una injusticia que pueda
manifestarse en formas legales, si bien no cabe que tal desconfianza adopte una forma
institucionalmente segura». Habermas, Ensayos politicos, p. 59.

54 Etienne De La Boétie, Discurso sobre la servidumbre voluntaria o el Contra Uno (Madrid: Tecnos,
1980).

55 «[l]la servidumbre era voluntaria porque uno solo, el tirano, no podria oprimir si no contase con la
tolerancia de los oprimidos». Falcén y Tella, p. 359.

56 John Locke, Two Treatises of Government (Cambridge: Cambridge University Press, 1963), p.
415.

57 «Pero notem que el que defineix el tira és que ocupa el lloc del sobira sense titol legitim: mereix
la mort, com qualsevol sibdit que atempti contra el seu sobira». Arboés, p. 45.
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igualdad, quebrantaria consigo el orden democréatico gravemente. Este tirano no seria
legitimo en tanto que nunca tuvo la competencia para gobernar®®. En consecuencia, el
soberano popular, carne misma del poder constituyente schmittiano, ha de tener el derecho
a restaurar el orden roto. En esto consiste el significado del derecho de resistencia a la

opresion que ser tratado a continuacion.
C. Resistencia a la opresion

1. Los cuatro hermanos

El articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)
es la mas importante aparicién juridica del derecho de resistencia a la opresién en toda su
pureza®. Aparece retratado junto a los demas derechos que fundamentaron los eventos
de la Revolucion Francesa, como lo son la libertad, la propiedad y la seguridad: «La
finalidad de cualquier asociacion politica es la proteccion de los derechos naturales e
imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la

resistencia a la opresion».

Son estos los cuatro hermanos; pertenecen a una camada fértil que servira de
precedente para la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), y para toda la
teoria generacional de los derechos humanos. De hecho, continuando con la metéafora,
podria decirse que el derecho de resistencia a la opresion es el mayor de esos hermanos.
Ello teniendo en cuenta el contexto revolucionario de su aparicién, ya que la realizacion de

gue la tirania es superable fue la que permitio el desarrollo de los otros tres derechos.

John Locke hizo un desarrollo importante al respecto. Sostuvo que, una vez que la
ley se hace dafiina, se esta en presencia de una tirania®. Esta constituye un estado de
guerra entre los hombres, por lo tanto, es una fuerza nociva que amerita otra de igual
magnitud para ser combatida, que denomina revolucién®:. No basta con reconocer el
derecho constituyente originario del pueblo, ya que es una burla hablar de ello cuando este

se encuentra sometido por una tirania®*; por ello, debe reconocerse el derecho a acabar

58 «Una Dictadura contradice a los principios del Estado liberal de Derecho, por ser propio de la
Dictadura el que al dictador no se le dé una competencia general normada, circunscrita y
prefigurada, sino que el volumen y contenido de su autorizacién dependen de su criterio, con lo que
ya no hay una competencia en el sentido del Estado de Derecho». Schmitt, p. 232.

59 Ramoén Garcia Cotarelo, Resistencia y desobediencia civil (Madrid: Eudema, 1987), p. 56.

60 Locke, p. 418.

61 Locke, pp. 419-20.

62 «[e]l liberalismo, que tiene su origen en el pensamiento de Locke, ha conjurado el peligro de las
mayorias tiranicas y ha postulado la prioridad de los derechos humanos». Jirgen Habermas, La
inclusién del otro (Barcelona: Paidds, 1999), pp. 252-53.
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con ella, e incluso a prevenirla®. Aclaré que la fuerza debe ser un Gltimo recurso, pero por

ello no deja de ser un derecho el resistir a dicha tirania®*.

La visién de Locke sobre estas fuerzas es casi matematica. Locke entendia que la
resistencia es un derecho porque nadie esté obligado a vivir sometido a la tirania. Asi, no
es una agresion hacia el opresor ya que es este el agente del dafio, y cualquier reaccion
es una defensa. En tal sentido, cualquier dafio causado en la ejecucion del derecho de
resistencia es anulado —o justificado— por el dafio de la tirania®. Aplicado domésticamente,
este derecho difiere en poco de las acciones que se ejercieren contra invasores
extranjeros, para las cuales la resistencia se reconoce, e incluso se implementaban

forzosamente como obligacion de los subditos del reino®®.

De esta manera, el derecho de resistencia busca un cambio en quien ejerce el poder
en nombre del soberano. Al considerar que el gobernante ha obtenido dicho poder de forma
ilegitima, o bien se ha hecho ilegitimo durante el ejercicio del poder, el soberano —entendido
como poder constituyente en términos de Schmitt— podra retirar el mandato del usurpador
por los medios que encuentre necesarios®’. Estos mecanismos incluyen la fuerza, ya que,
al ser un ejercicio de soberania, las normas constitucionales de transicion del poder estan
sometidas a esa voluntad popular. Mas aun, el ejercicio del derecho de resistencia es un

intento del soberano por restaurar el orden constitucional quebrantado por el tirano®.

La resistencia de la que hablo no debe confundirse con la revolucién. Ugartemendia
Eceizabarrena define a la revolucion —también llamada resistencia revolucionaria, a mi
parecer equivocadamente—, de la siguiente manera: «transformacion ilegal del sistema
juridico-politico existente en cuanto llevada a cabo por vias y métodos no reconocidos por
éste»®. La diferencia es el objetivo: la revolucién busca cambiar un sistema de gobierno,
y la resistencia busca un cambio de gobierno sin alterar la norma de reconocimiento’;

asimismo, se vera que la desobediencia civil, en su caso, busca un cambio legal mas

63 Locke, p. 429.

64 De forma analoga a la hazafa de Odiseo y sus hombres en la cueva de Polifemo asi recogida por
Homero, una primitiva instancia de resistencia a la opresion de la que da cuenta Locke, p. 435. Otras
instancias antiguas de la practica de la desobediencia civil aparecen en el mito de Prometeo y en
Antigona, como refiere Falcén y Tella, p. 308.

65 Locke, pp. 422-23, 430.

66 Locke, pp. 436-37, 443.

67 En un sentido amplio, la resistencia es «el derecho del particular, o de grupos organizados, o de
organos del Estado, o de todo el pueblo, de oponerse con cualquier medio, incluso con la fuerza, a
un poder ilegitimo o al ejercicio arbitrario y violento, no conforme al derecho, del poder estatal».
Ugartemendia Eceizabarrena, p. 101.

68 «[e]l derecho de resistencia encontrara justificacion en esa suprema norma, quedando de esta
manera configurado como el derecho que detentan los sometidos al poder publico a preservar y/o
restablecer el estatus que aquélla establezca». Ugartemendia Eceizabarrena, p. 102.

69 Ugartemendia Eceizabarrena, p. 175. Cursivas del autor.

0 Falcon y Tella, p. 97.
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concreto’. La revolucion, practicada violentamente, contiene una transgresion de la
obligacion politica que no tiene la resistencia civil’?; esto es clave para el andlisis sobre su
juridicidad.

2. Marco teodrico

Mucho antes de su formulacién moderna, el derecho de resistencia aparece en la
escolastica medieval como un derecho subjetivo de proteccion contra el poder, bien por
ilegitimidad de origen o bien ilegitimidad de ejercicio’. Si bien la resistencia a la opresion
aparece hecha derecho en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
ya en la Revolucibn Americana se habia observado puesta en practica. El derecho se
justificaba en una teoria contractualista, sobre todo a partir de la lectura de Locke. Ademas,
estaba inspirado por las ideas republicanas radicales de las Cato’s Letters, atribuidas a los
autores britanicos John Trenchard y Thomas Gordon. Fue denominado «derecho de
alzamiento», el cual, por la frecuencia de su uso en las décadas previas a la independencia,

era considerado una tradicion americana’.

Dentro de un marco tedrico contractualista, la sociedad se configura con la forma
de un pacto entre particulares. En el caso de un Estado, el contrato social es el acuerdo a
través del cual se pone fin al estado de naturaleza con una de dos finalidades: (i) la de
limitar la maldad intrinseca del ser humano (segun Hobbes); o (i) la de conservar su

libertad, razén y, en general, su bondad natural (segin Locke y Rousseau).

Encuadrada dentro de un contrato, la sociedad crea al Estado para que funja de
albacea del acuerdo. La Constitucion se convierte, asi, en el contrato entre esa sociedad y
el Estado que ha creado. Ahora bien, en tanto que contrato, ciertos principios serian de
aplicacion. En este sentido, el ejercicio del derecho de resistencia a la opresion es una
manifestacion de voluntad de ponerle fin a ese pacto, por causas plenamente justificadas
en razén de una ilegitimidad sobrevenida del Estado”™. La resistencia, pues, es una
exceptio non adimpleti contractus con un efecto resolutorio: devolveria a la sociedad a su

estado de naturaleza para la reformulacién de las clausulas’®.

7t Ugartemendia Eceizabarrena, p. 177.

72 «Por ejemplo, podemos entender como “civil” la conducta revolucionaria dirigida a derrocar un
régimen totalitario en el que se da una constante y brutal violacion de los derechos humanos».
Ugartemendia Eceizabarrena, p. 178.

73 Falcon y Tella, p. 87.

74 Pauline Maier, From Resistance to Revolution (Nueva York: W. W. Norton, 1991), pp. 27-28.

75 «El derecho de resistencia esta basado en la conviccién medieval de que el poder del rey, lejos
de ser absoluto, esta limitado y se convierte en una tirania cuando rompe sus obligaciones». Garcia
Cotarelo, p. 50.

76 Garcia Cotarelo, p. 29.
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La resistencia encuentra espacio dentro del contractualismo, pero esta corriente
pertenece a la filosofia politica y no del Derecho. Segun Rubio Llorente, el derecho de
resistencia moderno se configura en el siglo XVIIl como una justificacion de Derecho
natural para las revoluciones que se desarrollarian mas adelante”. Las teorias del contrato
social se desarrollan en el contexto iusnaturalista de las revoluciones burguesas, mas
rapidamente sera adaptado al positivismo de los siglos XIX y XX. Ahora bien, la resistencia

no encuentra ese espacio en esta corriente’®,

Curiosamente, a partir de esta segunda generacién constitucional”, desaparece el
derecho de resistencia a la opresion, con sus excepciones. La consolidacion del
positivismo, cuya supervivencia depende de la conservacion irrestricta del orden juridico,
parece haber acabado casi definitivamente con el mayor de esta familia de derechos que
han dado vida a la Edad Contemporanea®. Tras la fase declarativa del derecho de
resistencia (siglo XVIII), el positivismo terminaria por reducir el derecho de resistencia a
una formulacion teérica iusnaturalista®'. Esto lo llevaria a su virtual extincion, salvo a ciertas
especies de su género, como la reforma constitucional y la desobediencia civil, como

exploraré mas adelante®?,

No obstante, debe decirse que, por su hegemonia intelectual, el positivismo juridico
tiene numerosas versiones, generalmente variables en relacion con la intensidad de la
intangibilidad del ordenamiento. Segun Bentham, el Derecho debe ser obedecido ya que
existe una obligacién de los individuos de obedecer las normas de la sociedad de la que
son parte. Esta vision es defendida por Atria®3.

Ahora bien, asi como el positivismo mas contemporaneo —al ser opuestos, son
también espejo uno del otro—, el neoconstitucionalismo procura explicar los fenébmenos
juridicos a partir del terremoto filosofico que significé la Segunda Guerra Mundial. Una
versién menos radical de esta teoria es la variante garantista, esbozada por Ferrajoli.

Dentro de ella, Ferrajoli parece sugerir que el derecho de resistencia es incompatible con

77 Francisco Rubio Llorente, «La doctrina del derecho de resistencia frente al poder injusto y el
concepto de Constitucién», en Libro homenaje a J. Sanchez Covisa (Caracas: Sucre, 1975), pp.
905-24 (p. 919).

8 Garcia Cotarelo, p. 31.

79 Santiago Mufioz Machado, Vieja y nueva constitucion (Barcelona: Planeta, 2016), p. 252.

80 «Para el positivismo, el cual acude en esto a un razonamiento de corte netamente conservador,
la expresion “derecho de resistencia” es una contradiccion en los términos: la resistencia, se
entiende, solo puede ejercerse contra el poder del cual emanan las normas, Unicas que permiten
reconocer derechos». Garcia Cotarelo, p. 57.

81 Ugartemendia Eceizabarrena, pp. 113-14.

82 Una interesante lista de las especies del género resistencia aparece en Ugartemendia
Eceizabarrena, p. 123.

83 Fernando Atria, «La ironia del positivismo juridico», DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho,
27 (2004), 81-139 (p. 118).
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el neoconstitucionalismo®*. Aqui la hipétesis que esbocé al inicio comienza a cobrar forma:
la desaparicion del derecho de resistencia coincide con el surgimiento del
neoconstitucionalismo y de la desobediencia civil. ¢Es posible que la desobediencia civil
sea la explicacion neoconstitucionalista del derecho de resistencia?

D. Desobediencia civil

1. Concepto y origen

Tanto quienes celebran como quienes critican las penas de los desobedientes
civiles estan de acuerdo en que, a veces, la ley es injusta®. La desobediencia civil se erige
como un mecanismo de protesta pacifica en contra de una norma que se considera
inconsistente con el resto del ordenamiento juridico®. Estévez Araujo aclara que la accion
debe constar de tres elementos clave: (i) ilegalidad, (ii) publicidad, y (iii) no-violencia®’.
Ademas de estos basicos, existen otros elementos de la definicion cuya discusién abordaré
a continuacion. Falcon y Tella, por ejemplo, recoge cuatro requisitos de la desobediencia

civil®8:

Aceptacion voluntaria de las sanciones por parte del desobediente.
2. Ultimo recurso, esto es, agotamiento de los mecanismos legales para lograr el
cambio legal.
Excepcionalidad.
Proporcionalidad en los medios.

Garcia Cotarelo entiende que la desobediencia civil es una traduccion de los
enunciados socraticos: acatar la ley es asumir todas sus consecuencias®. Por ello también
es importante agregar la disposicion de sufrir el castigo como un elemento del concepto®.
Esto no es compartido por Hannah Arendt, para quien el sufrimiento voluntario de la pena
no pertenece a la teoria de la desobediencia civil, sino a la teoria del realismo juridico

impulsada por Oliver Wendell Holmes®*.

84 Luigi Ferrajoli, «Sobre los derechos fundamentales», en Teoria del neoconstitucionalismo, ed.
Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2007), pp. 71-89 (p. 75).

85 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Londres: Duckworth, 1978), pp. 186-87.

86 «[a]quell acte public contrari a la llei, no violent, fet per motius de consciencia pero alhora politic,
que hom emprén normalment amb I'objectiu de provocar un canvi en la llei o en les politiques del
govern». John Rawls, Una teoria de la justicia (Gerona: Accent, 2010), p. 454.

87 «[A]ctuacion ilegal, publica y no-violenta llevada a cabo con el objetivo de cambiar una ley o
politica gubernamental». Estévez Araujo, p. 22.

88 Falcon y Tella, p. 52 y ss.

89 Garcia Cotarelo, pp. 138-39.

9% «De esta forma viene a entenderse, como desobediencia civil un acto de quebrantamiento publico
de la norma por razones de conciencia y por medios pacificos, con aceptacion voluntaria de las
sanciones que dicho quebrantamiento lleve». Garcia Cotarelo, p. 154.

91 Arendt, p. 66.
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También se ha dicho que la individualidad es requisito de la desobediencia civil.
Arendt tampoco esta de acuerdo, antes bien afirma que el factor individual no es
determinante para la desobediencia®. En todo caso, al ser una manifestacién de

consciencia, el factor relevante es la subjetividad®:.

Segun Rawls, la desobediencia civil se guia por los principios politicos que dan vida
a la justicia, la Constitucion y las instituciones sociales®. En esa linea, considero que en
Estados constitucionales es posible un consenso axiolégico minimo y no solo un consenso
procedimental, como sostiene Habermas, ya que el ejercicio del poder va mas alla de su
adecuacion al principio de legalidad®. El valor de referencia en la comparacioén suele ser
la justicia: en presencia de un ordenamiento justo en conjunto, una o varias hormas seran
inconsistentes en tanto que no sean justas. De esta manera, la desobediencia civil surge
como una forma de llevarlas a la palestra de la opinién publica en busca de un cambio

normativo concreto, pero no del sistema completo.

Sin embargo, discurro que no es correcto entenderla como una mera expresion de
descontento, como parece afirmar Estévez Araujo®®. Sin duda, en la mente del
desobediente, su accion es algo mas trascendental que una simple manifestacién de su
opinién contraria con respecto a una norma. No obstante, y en linea con Rawls, influenciar
la opinién publica ocupa un lugar importante dentro de los objetivos del desobediente®’.
Por ello, resistencia no es siempre desobediencia, toda vez que aquella busca siempre un

cambio concreto e inmediato.

La literatura reconoce a Henry David Thoreau como el primer desobediente civil. El
contexto filoséfico de Thoreau era el trascendentalismo americano del siglo XIX, una
corriente reaccionaria al industrialismo que estaba alcanzando su apogeo. Thoreau se
negod a pagar impuestos, toda vez que consideraba inmoral la financiacién que con ellos
se hacia de la guerra de Estados Unidos de América contra México en 1846. Por ello es
encarcelado fugazmente, mas lo suficiente para preparar un ensayo politico inicialmente

referido a la resistencia, y posteriormente titulado La desobediencia civil®®. Si bien no fue

92 Arendt, p. 55.

93 Arendt, p. 62; Garcia Cotarelo, p. 150.

%4 Rawls, p. 456.

9% «[e]n las sociedades complejas la ciudadania no puede ser mantenida unida mediante un
consenso sustantivo sobre valores, sino a través de un consenso sobre el procedimiento legislativo
legitimo y sobre el ejercicio del poder». Habermas, La inclusion del otro, p. 214.

9% «La desobediencia civil debe ser entendida como un mecanismo informal e indirecto de
participacion en un ambito de toma de decisiones que no cuenta con suficientes canales
participativos». Estévez Araujo, p. 143.

97 Rawls, p. 467.

98 «Thoreau plantea el mismo problema que plantea Socrates, pero adaptado a unas condiciones
mucho més parecidas a las contemporaneas: no sélo me asiste el derecho a desobedecer las
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realmente el primer desobediente —lo habian sido antes sus compafieros

trascendentalistas—, si fue el primero en escribir sobre la desobediencia civil®.

John Rawls sostiene que Thoreau hizo objecién de consciencia, pero no
desobediencia. Una acepcion amplia del término desobediencia permitiria incluir a la
objecion de consciencial®. No obstante, la diferencia es que esta no apela al sentido de
justicia de la mayoria, como si lo hace aquella; razon por la cual la objecion de consciencia
no es objeto de este trabajo. Ella se configura como una desobediencia egoista, mientras
gue la desobediencia estrictamente hablando tiene un halo altruista. En cualquier caso, la
diferencia es tan tenue que carece de relevancia®. Si la objecién de consciencia es un
tipo de desobediencia civil que carece de castigo, entonces es un permiso y no una

excepcion.

La desobediencia civil thoroviana, esto es, el concepto en su estado mas primitivo,
no era una teoria politica: antes bien, era una practica social'®?. A partir de ella, el resto de
los desobedientes mas célebres le irian dando forma y técnica. Uno de ellos fue Gandhi,
quien amplié la practica al consolidar los elementos de no-violencia y de lealtad al
ordenamiento juridico!®®, Tanto en Sudéafrica como en la India, la labor de Gandhi se
desarroll6 fuera del contexto thoroviano, pero en un sistema juridico de la misma familia
del common law. Su gran aporte fue mostrar que la desobediencia civil es un mecanismo
que puede funcionar sin que signifique una contradiccién esencial al orden constitucional.
En palabras de Falcon y Tella, «un acto de desobediencia civil es una ilegalidad benigna o

bien, se podria decir, una ilegalidad técnica, pero no una ilegalidad sustancial»°,

América ha sido el escenario mas fértil para la desobediencia civil. Un ejemplo es
el de los desobedientes al saludo a la bandera durante la Segunda Guerra Mundial, en el
periodo 1940-1943'%, Pero fue la lucha de Martin Luther King en la que mejor se plasmaron
los principios de la desobediencia civil. En la defensa de los derechos civiles de los
afroamericanos, King acerca la practica de Gandhi a una teoria mas formal. Parte también

de la lealtad al ordenamiento, representada en la voluntad de aceptar el castigo por las

normas del Estado contrarias a mis convicciones mas intimas, sino también a los actos del gobierno
que vayan contra esas mismas convicciones». Garcia Cotarelo, p. 140. Cursivas de la fuente.

99 Antonio Casado da Rocha, «Henry Thoreau y compafiia. De la teoria a la praxis», en Enfoques
de la desobediencia civil (Bilbao: Universidad de Deusto, 2001), pp. 33-52 (pp. 37-38).

100 Rawls, p. 459.

101 Rawls, p. 462.

102 Casado da Rocha, p. 46.

103 «Seria el tiempo el encargado de resolver esta contradiccion: la desobediencia civil planteada
por Gandhi en todo caso se formulaba con entera lealtad a los fundamentos juridico-politicos de la
metropoli». Garcia Cotarelo, p. 143.

104 Falcon y Tella, p. 42.

105 Dworkin, p. 213.
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acciones desobedientes!®, Ademas sostiene que la Constitucién, en tanto que norma
suprema, puede colmar las lagunas de la desobediencia civil'%’. La desobediencia civil solo
puede darse partiendo de la lealtad a la Constitucién?® o, en todo caso, a sus principios de
base. Ugartemendia recoge también el argumento de la lealtad como requisito
indispensable para estar en presencia de este fendmeno: «Hablar de una desobediencia
“civil” contraconstitucional es [...] una contradictio in terminis»'%. Lo mismo, argumento, es
cierto acerca de la resistencia, ya que se ampara en el alejamiento de los poderes publicos

de los principios constitucionales que les otorgan legitimidad.

En todo caso, la desobediencia civil no puede manifestarse bajo cualquier
circunstancia. Es necesario un presupuesto democratico efectivo para que esta pueda ser
eficaz. Al respecto encuentro acertada la afirmacién de Casado da Rocha, al determinar
que es imprescindible la concurrencia de ciertos factores: (i) respeto a los derechos
humanaos, (ii) libre opinidén puablica y (iii) una democracia liberal. En todos los demas casos,
solo cabe la resistencia, toda vez que no hay presencia de una legitimidad de base!*°. Ello

sin perder de vista su caracter de Ultimo recursot!!,

2. Marco teérico

Hay un problema esencial en la discusion sobre la desobediencia civil: su
legalizacion parece ser, en si misma, una negacion del orden juridico'!?. Dicho de otra
forma, existe una contradiccion entre el posible reconocimiento de un derecho a la

desobediencia civil y el castigo del acto desobediente*?,

Por su origen, es imprescindible recurrir a fildsofos anglosajones al tratar de resolver
esta contradiccién. Hannah Arendt parte de la premisa segun la cual el espiritu del Derecho
americano es la autonomia de la voluntad!*. No es casualidad que dos grandes
exponentes de la desobediencia civil —Thoreau y King— surgiesen en Estados Unidos de
América: la receta, segun Arendt, es el sistema de common law y la doctrina centenaria del

judicial review*.

106 «Quien acepta disciplinadamente la sancién que conlleva su desobediencia, esta afirmando con
ello su lealtad al conjunto del ordenamiento juridico-politico donde se produce dicha desobediencia».
Garcia Cotarelo, p. 156.

107 Casado da Rocha, p. 50.

108 Falcon y Tella, p. 47.

109 Ugartemendia Eceizabarrena, p. 94.

110 Casado da Rocha, pp. 45, 50.

111 «Estas formas “no normativizadas” de resistencia intrasistémica actuaran en la medida en que
las legalizadas resulten ineficaces o inoperantes». Ugartemendia Eceizabarrena, p. 409.

112 Garcia Cotarelo, p. 166; Arendt, p. 73.

113 Dworkin, p. 187.

114 Arendt, p. 85.

115 Arendt, p. 53.
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Si el desarrollo de la teoria de la desobediencia se da en ese contexto,
necesariamente esté inspirada en ese espiritu contractualista. Es a esto, y a la lealtad al
ordenamiento globalmente entendido, a lo que se refiere el adjetivo «civil» que acompafia
a la expresion'®. Asi, la desobediencia civil se reduce al incumplimiento de una clausula
del pacto social'’’, por lo tanto, siempre seria antijuridica, salvo que operase alguna

excepcion!® analoga a la que encontrariamos en el Derecho contractual.

Sainz de Rozas sistematiza dos grupos de teorias sobre la juridicidad de la
desobediencia, distintas a esta hip6tesis contractualista. Existe un primer grupo mas
conservador —encabezado por Rawls—, segun el cual la desobediencia permite detectar
focos de tension dentro de un ordenamiento. Segun esto, seria un troubleshooter (en
términos informaticos) del orden juridico; un mecanismo sistémico para su depuracion. El
segundo grupo —con Habermas y Arendt dentro— sostiene una teoria ética: la
desobediencia es un mecanismo dialéctico contra el poder absoluto de la mayoria al que

tiende la democracial?®.

La critica a ambos es que solo dan cuenta de razones politicas de la desobediencia
civil. Con ellas, dificilmente podria hablarse de un derecho subjetivo. La segunda teoria
tiene el problema adicional de que, si la Constitucion previese otros medios para la
representacion efectiva de las minorias, la desobediencia perderia su razén de ser. El
problema de la desobediencia debe afrontarse desde los derechos fundamentales.

Dworkin es claro al defender la tesis segun la cual la desobediencia civil no es un
derecho autbnomo; en todo caso, es un atributo intrinseco de los derechos fundamentales
de libertad'?. La posibilidad de desobedecer ciertas normas es la garantia de los derechos
fundamentales, ya que la desobediencia se basa en la dudosa legitimidad o validez de una
normal?l, Estévez Araujo interpreta adicionalmente que la desobediencia es un test de

constitucionalidad de las leyes'?2.

Desde este punto de vista, no es imposible encuadrar una desobediencia civil

legitima en una teoria positivista bastante flexible, rayando en el constitucionalismo

116 «[l]a calificacion “civil” de una conducta desobediente viene determinada por la actitud de respeto
o cumplimiento de la obligacion politica por parte del ciudadano». Ugartemendia Eceizabarrena, p.
97.

1170 como una ruptura de la obligacion politica de los ciudadanos, segin Garcia Cotarelo, p. 137.
118 Arendt, pp. 92-93.

119 Rafael Sainz de Rozas, «Tratamiento juridico de la desobediencia civil», en Enfoques de la
desobediencia civil (Bilbao: Universidad de Deusto, 2001), pp. 53-65 (p. 62).

120 “The right to disobey the law is not a separate right, having something to do with conscience,
additional to other rights against the Government. It is simply a feature of these rights against the
Government, and it cannot be denied in principle without denying that any such rights exist”. Dworkin,
p. 192.

121 Dworkin, p. 208.

122 Estévez Araujo, p. 36.
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garantista de Ferrajoli. Escribe Estévez Araujo que un «planteamiento que niega toda
posible justificacién juridica de la desobediencia civil s6lo puede sustentarse desde los

presupuestos de un positivismo estricto o de un decisionismo de corte autoritario»*2,

Las teorias éticas explicadas mas arriba sostienen que, en el proceso dialéctico de
la desobediencia civil, el Derecho es la tesis. Con ello, la norma cuya modificacién busca
el desobediente tiene igual peso en la sintesis: el cambio juridico. Sin embargo, este
cambio no se daria nunca dentro del Derecho, ya que implica su alteracion a través de
medios no previstos por éI'?4. Esto es cierto en una teoria juridica positivista e incluso

contractualista.

El neoconstitucionalismo, con su método de la ponderacibn como bandera,
ofreceria un razonamiento mas abierto. La «transformacioén de los derechos fundamentales
en principios» trae consigo la imagen de unos derechos de magnitudes idealmente
idénticas, que solo adquieren mayor o menor peso al traerlos al caso concreto. De esta
manera, un acto de desobediencia civil seria legitimo —y hasta constitucionalmente licito—
si el principio del cual es expresiéon es mas grave que la obligacién a la ley quebrantada

por el acto desobediente!?®,

I1l. MANIFESTACIONES CONSTITUCIONALES

A. Constitucion americana

A los efectos del concepto de la resistencia, la historia prerrevolucionaria en
Ameérica es mas ilustrativa que la revolucion en si misma. El rioting y el uso de la fuerza
estaban expresamente prohibidos en las colonias britanicas. Pauline Maier desarrolla un
recuento sobre coOmo las revueltas prerrevolucionarias surgian al interpretar que una norma
concreta de la metropoli era ilegal; asi, se hacia legitimo resistirla violentamente —siempre

como ultimo recurso— ante un estado de guerral?.

Los Whigs —en este contexto, colonos adeptos al liberalismo— entendian que la
violencia podia estar justificada si se ejercia contra un poder ilegitimo ya que, al serlo, tal

poder no existia. Tanto la ejecucién de Carlos | durante la Revolucion Inglesa en 1649,

123 Estévez Araujo, p. 145.

124 Arendt, pp. 79-80.

125 «Los actos de desobediencia civil en los regimenes representativos contemporaneos puede
considerarse que se realizan bien en ejercicio de un derecho fundamental que se considera
abusivamente limitado por una decision de la autoridad, o bien como forma de cuestionamiento de
la constitucionalidad de una determinada ley [...] La justificacion juridica de estos actos de
desobediencia dependera, en Ultima instancia, de la proporcionalidad de la protesta que, a su vez,
vendra determinada por el caracter proporcionado del medio empleado, por un lado, y los dafios
causados, por otro». Estévez Araujo, p. 10.

126 Maier, pp. 11, 19-22.
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como la Revolucién Gloriosa en contra de Jacobo Il en 1688, eran eventos vistos como
revoluciones justificadas; se entendia que ambos reyes se habian desreinado al actuar de
forma contraria al espiritu de las leyes!?’.

Segun Maier, el punto de desreino en América, esto es, el momento en que los
colonos Whigs consideraron iniciado el estado de guerra, fue en 1774 con las Intolerable
Acts o ‘Leyes Intolerables’. Entre otras cosas, las Intolerable Acts deshicieron el gobierno
representativo de algunas colonias, y ordenaron el acuartelamiento de tropas britanicas en
propiedad privada. A partir de ellas, el gobierno britanico habria perdido toda legitimidad
sobre las colonias, con lo cual se abrié la posibilidad de solucionar el déficit de
acomodacion por medio de la resistencia, incluso violenta, como resulté al cabo de dos

afios con el inicio de la Guerra de Independencial?.

Los panfletos y documentos que instigaban los actos revolucionarios respondian a
una légica de Derecho natural, no positivo'?®. Aunque reconocian el derecho a la
revolucion, los revolucionarios se enfocaron inicialmente en crear mecanismos para evitar
o reducir los alzamientos®°. Maier deduce cuatro condiciones para que pueda justificarse

la resistencia violenta en la Revolucién Americana®!:

1. Lafuerza debe ser el ultimo paso de la resistencia.

2. La resistencia solo debe ser utilizada en contra de faltas graves y generales. Es
decir, los actos revolucionarios no pueden estar dirigidos a reparar cualquier error
o cobrar algun rencor privado.

3. La resistencia debe ser apoyada, si nho ejecutada, por una masa altamente
representativa de la poblaciéon general. EI mayor acto revolucionario no violento fue
la Declaracion de Independencia, aprobada por un Congreso Continental que tenia
la vocacion de representar a cada una de las colonias.

4. La resistencia requiere prudencia en los métodos y un andlisis costo-beneficio. Es
decir, los actos revolucionarios debian dar resultados claros y efectivos que

avanzasen el fin de la ilegitimidad de origen.

Estos parametros laten detras de los alzamientos previos a 1776, y desaparecen
en cuanto la revolucién interna toma forma de guerra internacional, una vez que Estados
Unidos de América es reconocido por otras potencias, y redacta una Constitucion en 1787.

A partir de entonces, la justificacion de la violencia carece de relevancia ya que no estamos

127 Maier, p. 40; Locke, pp. 422-23.
128 Maier, p. 274.

129 Maier, p. 41.

130 Maier, pp. 28, 31.

131 Maier, pp. 32-38.

26



en presencia de un ejercicio del derecho a la resistencia, sino de actos que pertenecen al

ambito del ius in bello.

1. Segunda Enmienda

Tras la Constitucibn americana, en diciembre de 1791 se aprobé la ‘Carta de

132 en la forma de enmiendas constitucionales. De esta manera,

Derechos’, o Bill of Rights
y a diferencia de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, las
enmiendas tenian un contenido juridico mucho més positivo que la mera enumeracion y
declaracion de derechos. Si bien su espiritu partia de las ideas ilustradas con gran
contenido de Derecho natural, la Carta de Derechos tiene rango constitucional en un

andlisis positivista de la Constitucion americana.

La Segunda Enmienda contiene rasgos importantes para el examen sobre el cual
discurro: «En tanto que es necesaria una milicia bien reglamentada para la seguridad del
Estado, el derecho del pueblo a poseer y a portar armas no serd infringido»3.
Sumariamente ha sido denominado como el derecho a portar armas. Como el resto de las
disposiciones constitucionales americanas, esté dirigido a limitar el poder del Estado antes
que a prescribir claramente un estado de cosas deseado. Se trata de una disposicién con
dos contenidos: uno es propiamente un derecho, y otro es su garantia. Es una férmula que
ya se encontraba repetida en normas constitucionales de algunos estados de la

federacion®*.

La manifestacion de propésito es la seguridad del Estado: es este el derecho que
entiendo protege la Segunda Enmienda. En la tradiciébn americana, no existia el monopolio
de la violencia como justificacion del Estado’®. La necesidad de una milicia era coyuntural
y no permanente, por lo menos en el inicio de la Revolucibn Americana. El Ejército
Continental fue desmovilizado tras la Guerra de Independencia, aunque volveria a adquirir

un estatus de fuerza armada permanente en 1791 como un mecanismo de defensa contra

132 Término que ha sido desarrollado en la doctrina del siglo XX y no en el momento de la ratificacion
de las enmiendas que la conforman. Bill of Rights fue el modismo adoptado definitivamente por la
jurisprudencia y la doctrina americanas a partir de la Segunda Guerra Mundial, tras un endoso
publico de la expresién por el presidente Franklin D. Roosevelt, con el propésito de justificar la
superioridad moral del sistema democrético liberal sobre sus adversarios bélicos; ello segun Gerard
N Magliocca, «The Bill of Rights as a Term of Art», Notre Dame Law Review, 92 (2016), 231-69 (p.
255).

133 “A well regulated militia being necessary to the security of a free State, the right of the People to
keep and bear arms shall not be infringed”.

134 Eugene Volokh, «The Commonplace Second Amendment», NYU Law Review, 73 (1998), 793-
821 (p. 793).

135 Maier, p. 16.
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los crecientes ataques de nativos. Esta nocidén de seguridad es la que esta llamada a

proteger la Segunda Enmienda.

Segun Schroeder, dos casos emblematicos y recientes sobre la Segunda Enmienda
decididos por la Corte Suprema —Distrito de Columbia vs. Heller (2008), y McDonald vs.
Chicago (2010)— han partido de una interpretacion historica de la norma, de la cual se ha
derivado la teoria del porte de armas como derecho individual. Esta es la interpretacion
mas extendida en la doctrina americanal®®. Sin embargo, esta vision histérica pasa por alto
el elemento volitivo del constituyente: el porte de armas es protegido en la medida en que
permita garantizar la seguridad del Estado a través de las milicias®®’. Un método de
interpretacion constitucional constructivo, que ademas vaya sin perjuicio de una posicién
originalista, deberia tomar en cuenta el espiritu de la norma, sin dejar de lado su sentido

literalse,

Esa proteccion la busca a través de una garantia: la libertad individual de poseer y
portar armas. Los ideales republicanos defendian el acto de alzarse en armas contra una
tirania, por lo que el control absoluto de un ente sobre el uso de la fuerza representa una
contradiccién ideolégica. De alli el desdén hacia el monopolio de la violencia*®. Al ser una
«garantia institucional es, por su esencia, limitada»'4°. Esto ha sido reconocido por la Corte
Suprema en los casos Heller y McDonald: un limite genérico hacia el porte de armas es
inconstitucional, salvo que sea justificado y responda a criterios de razonabilidad*:.

En efecto, se ha sostenido que existe un doble propésito detrds de la Segunda
Enmienda: proveer un medio de defensa a los ciudadanos, y servir de contrapeso a la
tiranial#?. Esta dltima funcién me lleva a derivar de la Segunda Enmienda un derecho a la

resistencia en la Constitucion americana.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que las interpretaciones sobre la Segunda

Enmienda han estado enmarcadas en un circulo politico muy algido acerca de la influencia

136 Nicholas Schroeder, «Passive Virtues and the Second Amendment», Michigan State Law Review;
J.D, 2016, 1357-1407 (p. 1364).

137 Schroeder, p. 1366.

138 Randy E Barnett y Evan Bernick, The Letter and the Spirit: the Judicial Duty of Good-Faith
Constitutional Construction (Washington, D.C., 2017), p. 73
<http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/1946>.

139 Zanita Fenton, «Disarming State Action; Discharging State Responsibility», Harvard Civil Rights-
Civil Liberties Law Review, 52 (2017), 47-71 (p. 48).

140 Schmitt, p. 175.

141 Schroeder, p. 1369.

142 “The two purposes of the Second Amendment, according to Individual Right theorists, are: (1) to
provide citizens with a means of self-defense; and (2) to serve as a check on tyranny.” Schroeder,
p. 1367. También: “Just as importantly, the presence of an armed populace was seen as a check on
government tyranny and on the power of a standing army. With the citizenry armed, imposing tyranny
would be far more difficult than it would be with the citizenry defenseless.” Glenn Harlan Reynolds,
«A Critical Guide to the Second Amendment», Tennessee Law Review, 62 (1995), 461-511 (p. 466).
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de los lobbies. La Asociacion Nacional del Rifle (NRA, por sus siglas en inglés) ha ejercido
influencia considerable sobre las legislaciones de los estados para fomentar versiones
amplias de la teoria del derecho individual del porte de armas!*.

Este debate tiene rasgos de muchos otros retos constitucionales actuales en
Estados Unidos de América; rasgos cuya esencia escapa de una interpretacion teleoldgica
de la norma. Se han limitado a visiones exclusivamente originalistas. Ello ha sido advertido
por cierta doctrina que encuentra el debate arcaico'**. Mas aln, una interesante tesis
sostiene que el proposito de la Segunda Enmienda se ha visto obsoleto tras el
desarrollo de armas nucleares, en el sentido de que el porte de armas para la
formacion de milicias ya no es un remedio plausible contra un gobierno tiranico4°.
Ello es especialmente revelador sobre el valor que la doctrina le da al elemento de

resistencia presente en la Segunda Enmienda de la Constitucién americana.
B. Constituciones europeas

1. Constitucion alemana

La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949; en adelante, Ley
de Bonn) es uno de los casos en los que el derecho de resistencia ha sido
constitucionalizado positivamente, y por lo tanto es de especial relevancia analizarla en

este trabajo. Su articulo 20 se titula «Fundamentos del orden estatal, derecho de

resistencia», y se desarrolla en cuatro apartados:

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

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

3. El poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y
judicial, a la ley y al Derecho.

4. Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el
derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso.

La inclusion de este derecho en la Ley de Bonn responde a una necesidad histérica.
Tras la Segunda Guerra Mundial, en el contexto de los Juicios de Nuremberg, los
constituyentes alemanes concibieron la necesidad de evitar la recaida en un gobierno

autoritario. Tal como se ha hecho en el Cddigo Penal francés, Alemania plasmo el derecho

143 Don B Kates, «Handgun Prohibition and the Original Meaning of the Second Amendment»,
Michigan Law Review, 82.2 (1983), 204-73 (p. 205); Don B Kates, «The Second Amendment: A
Dialogue», Law and Contemporary Problems, 49 (1986), 143-50 (p. 143).

144 Al respecto, entre otros: Keith A Ehrman y Dennis A Henigan, «The Second Amendment in the
Twentieth Century: Have You Seen Your Militia Lately?», University of Dayton Law Review, 15.1
(1989); Harlan Reynolds.

145 Navid Khazanei y Max Andrucki, «First Amendment Homesickness, Second Amendment
Homecoming: Hannah Arendt and 501(c) Militias», Unbound, 11.1 (2017), 54-90.
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de los funcionarios publicos a desobedecer 6rdenes que afectasen el orden constitucional
del Estado. La norma del articulo 20.4 de la Ley de Bonn recoge el mismo sentimiento,
extendiéndolo a todos los ciudadanos de la federacion4e.

Este derecho podria remontarse incluso al siglo XVI, con la doctrina de Martin
Lutero. El protestantismo es una manifestacion clara del ejercicio de la resistencia lato
sensu. Sus actividades tenian rasgos de una desobediencia civil rudimentaria cuando no
eran violentas; por el otro lado, ya con las guerras religiosas abiertas, darian forma a una
resistencia violenta. Cynthia Grant sostiene que la resistencia practicada por el luteranismo
en Alemania no estaba dirigida a una autoridad ilegitima; antes bien, reconocian la
legitimidad del opresor, pero, a pesar de ello, lo resistian'*’. A la luz de las disquisiciones
hechas en el capitulo anterior sobre la legitimidad, pongo en duda esta afirmacién. Sin
embargo, resaltar el rol del protestantismo en el desarrollo del derecho de resistencia a la

opresién es importante para darle sentido a la Ley de Bonn.

Tras reconocer la soberania popular como principio basico del Estado aleman, el
articulo 20 pasa a establecer un derecho colectivo a resistir los intentos de cualquier
persona que pretenda alterar el orden constitucional. A través de una interpretacion
sistematica, este derecho no es concebido como un derecho fundamental, sino como un

principio que rige la formacion y el funcionamiento del Estado y la federacion.

Para Ugartemendia Eceizabarrena, la Ley de Bonn recoge un derecho subjetivo
pero también un deber de los ciudadanos de proteger la Constitucién como el contenido de
este derecho de resistencia constitucional. Este puede ser ejercido tanto individual como
colectivamente!*®, Sin embargo, otorgarle subjetividad a este derecho no parece ser la
intencién de la norma. La estructura de la norma sugiere que el derecho de resistencia es
un ejercicio directo e inmediato de la soberania popular que decreta en el segundo aparte
del articulo 20. Con ello en mente, defender un ejercicio individual del derecho de
resistencia seria admitir la posibilidad de que cualquier ciudadano podria darle vida a este
derecho en solitario. La propia naturaleza de la resistencia, en tanto que aplicacion de

soberania, exige un contenido colectivo a su subjetividad.

De esta manera, el derecho de resistencia es también una garantia constitucional.

Esto explicaria por qué no esté incluido como un derecho fundamental en la Constitucion

146 Claire Moulin-Doos, Civic Disobedience: Taking Politics Seriously (Baden-Baden: Nomos, 2015),
p. 50.

147 Cynthia Grant Shoenberger, Luther and the Justifiability of Resistance to Legitimate Authority
(Ithaca: Cornell Law Faculty Publications, 1979), p. 20.

148 «[e]ste derecho de Resistencia vendria conformado mas que como un derecho subjetivo en
sentido estricto, como un “derecho-deber” de defensa de la Constitucion [...] Un derecho-deber de
sustituir al Estado, como individuo o colectividad, en la funcidon de garantia del orden constitucional».
Ugartemendia Eceizabarrena, p. 189.
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alemana. El mismo autor sostiene que la Constitucion italiana, en forma anéloga, también

lo reconoce como una garantia, con la diferencia que lo hace de forma implicital®®.

El articulo 20.4 de la Ley de Bonn recoge otra caracteristica importante: la
resistencia como Ultimo recurso. Los ciudadanos que se amparen en esta horma deben
haber agotado todas las vias legales previstas para modificar el statu quo antes de instigar
un movimiento abierto de resistencia. Esto sigue la misma linea expresada por los Whigs
en la Revolucion Americana, asi como los demas tedricos de la resistencia que han sido

explorados a lo largo de este trabajo.
2. Constitucion griega

La Constitucion de la Republica Helénica (1975) cuenta también con una norma
expresa sobre el derecho de resistencia. Su articulo 120, identificado como disposicion
final, establece la supremacia del texto constitucional y describe el deber de los ciudadanos
de defender el orden establecido por él. Como garantias de esta afirmacion, describe dos

puntos especificos acerca de la usurpacion y la resistencia como fuerzas opuestas:

1. La presente Constitucién, aprobada por la Quinta Camara de los Diputados de
Revisién Constitucional de los helenos se firma por su Presidente y se publica en el
Diario oficial, por el Presidente de la Republica interino, mediante decreto ratificado
por el Consejo de Ministros; entrara en vigor a partir del 11 de junio de 1975.

2. El respeto a la Constitucién y a las leyes que les sean conformes, asi como la
devocion a la patria y a la Republica, constituyen un deber fundamental de todos
los helenos.

3. Lausurpacion, de cualquier forma que sea, de la soberania popular y de los poderes
gue de ella emanan, se persigue desde el restablecimiento del poder legitimo, a
partir del cual comienza a correr la prescripcion de este delito.

4. Laobservancia de la Constitucién se confia al patriotismo de los helenos que tienen
el derecho y el deber de resistir por todos los medios a cualquiera que pretenda su
abolicién por la violencia.

Existe un mandato claro en el articulo 120.3 de tipificar la usurpacién como delito.
Ello responde a los antecedentes de la Constitucion de 1975. La Dictadura de los Coroneles
es el nombre con el que es conocido el periodo autocratico iniciado en 1967 a través de un
golpe de Estado militar, y culminado en 1974 con la instauracion de la actual republica. La
finalizacion de esta etapa militarista da vida a una Constitucién que ve muy de cerca la

necesidad del pueblo de evitar gobiernos tiranicos.

La dictadura se encuadré en el juego de poder de la Guerra Fria, por lo tanto,
Samuel Huntington la incluye en el mismo grupo de las dictaduras que rigieron en Espafa

y Portugal durante buena parte del siglo XX**°, En vista de esto, todas ellas tienen rasgos

149 «[e]sta funcion de garantia constitucional que cumple el derecho de resistencia no tiene por qué
entrar en contradicciébn con su calificabilidad juridica como potere di fatto». Ugartemendia
Eceizabarrena, p. 191.

150 Samuel Huntington, «Democracy’s Third Wave», Journal of Democracy, 1991, 12-34 (p. 14).
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semejantes tanto en su conformacion militar como en la ferocidad de sus métodos de
gobierno, dirigidos principalmente al sostenimiento del poder militar mas que a la
realizacién de la soberania popular. Los llamados al «patriotismo de los helenos» son
frecuentes en la Constitucion griega para reforzar la importancia de evitar usurpaciones

como la que dio origen a la Dictadura de los Coroneles.

Las constituciones de Lituania, Eslovaquia, Estonia (todas de 1992) y de Hungria
(2011) responden a esta misma légica histérica. Tienen diferencias notables, sin embargo.
La Constitucion de Lituania, como la Ley de Bonn, concibe al derecho de resistencia como
atributo del propio Estado, es decir, como garantia para su estabilidad*®!. Lo mismo sucede
con la Constitucion hangara, estableciéndolo como un derecho-deber relacionado con la
fundacion del Estado®®?. La de Eslovaquia, por el otro lado, lo sistematiza como uno de los
derechos politicos dentro de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y lo enfoca
especialmente como remedio para la ilegitimidad de ejercicio con la justificacién de otros
derechos fundamentales'®. La Constitucion de Estonia sigue este mismo ejemplo,

ubicandolo como un derecho con énfasis en su caracter de Ultimo recurso®®.

El derecho de resistencia en el articulo 120.4, ademas de la tipificacion penal de la
usurpacion, es garantia de la estabilidad constitucion del Estado helénico. Queda claro de
la redaccion que se trata de un derecho de ejercicio colectivo, toda vez que es
manifestacion directa de la soberania. La doble naturaleza de derecho-deber, descrita ya

por Ugartemendia, se observa en forma didfana en esta norma.

Una caracteristica resaltante del caso griego es la autorizaciéon del uso de «todos
los medios» para el ejercicio de este derecho de resistencia. Parece no contentarse con la
resistencia pasiva y la llamada no-resistencia, como hace la Constitucion de Hungria, sino
gue extiende el derecho también a la resistencia activa e incluso a la violencia en ultima
instancia. Lo que si queda claro es que dicha resistencia solo puede estar dirigida hacia

individuos que pretendan abolir el orden constitucional de forma violenta, es decir, quienes

151 Constitucion de la Republica de Lituania, articulo 3: «Nadie podra restringir o limitar la soberania
de la Nacién o hacer reclamaciones sobre poderes soberanos pertenecientes a toda la Nacion.

La Nacion y cada ciudadano tendra el derecho de resistir a cualquiera que usurpe por fuerza la
independencia, integridad territorial, y orden constitucional del Estado de Lituania».

152 Constituciéon de Hungria, articulo C.2: «Nadie actuara con el propésito de adquirir o ejercer el
poder por la fuerza, o de poseerlo exclusivamente. Todos tendran el derecho y la obligacién de
resistir dichos intentos de una manera legal».

153 Constitucion de la Republica Eslovaca, articulo 32: «Si las actuaciones de las autoridades
constitucionales o la aplicaciéon de normas se hacen ineficaces, todo ciudadano tendra el derecho
de resistir contra cualquier que pretenda abolir el funcionamiento democréatico de los derechos
humanos y libertades fundamentales establecidos en esta Constitucién».

154 Constitucion de la Republica de Estonia, articulo 54: «Un ciudadano estonio tiene el deber de ser
leal al orden constitucional y de defender la independencia de Estonia.

Si ningun otro medio est& disponible, todo ciudadano estonio tiene el derecho de iniciar resistencia
en contra un cambio violento del orden constitucional».
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lleguen a ostentar una ilegitimidad de origen o de ejercicio. De ello se deduce un deber de
lealtad constitucional que subyace al derecho: la resistencia debe tener como objetivo la

conservacion del orden constitucional.

Otro aspecto resaltante es la sistematica de la norma. Es colocada al final del texto
constitucional, junto a otras disposiciones dentro del mismo articulo que hacen referencia
a la vigencia y respeto debido a la Constitucion. Como cierre de todo el sistema dogmatico
y organico prescrito, indica que, tanto el delito de usurpacién como el derecho de

resistencia, son garantias de la eficacia y vigencia de la Constitucion.
3. Constituciéon portuguesa

Mas cercana a nuestra realidad territorial, cultural y politica se encuentra la
Constituciéon de la Republica Portuguesa (1976). Asi como la espafiola, la Constitucién
portuguesa sustituye un régimen autoritario por otro democratico. En ese sentido, restituye
la soberania a la ciudadania y, en consecuencia, legitima a los poderes creados por el
poder constituyente.

Una diferencia importante entre ambas constituciones es, justamente, la naturaleza
del movimiento que dio origen al retorno del poder constituyente ciudadano. En Espafia, el
proceso denominado la Transicién se inici6 tras la muerte del dictador Francisco Franco,
quien habia gobernado a partir de la toma ilegitima del poder a través de una guerra civil.
La Trancisién se llevo sin alzamientos populares o militares, con paz relativa con respecto
a la ferocidad de la dictadura. Es decir, el paso de tirania a democracia se dio en términos

principalmente civicos.

Portugal, por el contrario, pasé por varios intentos de golpe de Estado antes de
lograr configurar una Asamblea Constituyente lo bastante respaldada como para promulgar
una Constitucion legitima. Este proceso, conocido como la Revolucion de los Claveles, fue,
justamente, un ejercicio del derecho de resistencia, si bien de forma violenta. La dictadura
del Estado Novo fue derrocada por fuerzas militares apoyadas por la sociedad civil. De este
apoyo surge la legitimidad de la Constitucion que dio fin a la tirania.

Esta ligera —y escuetamente descrita— diferencia histérica sobre el final de las
dictaduras ibéricas de la década de 1970 da cuenta de una discrepancia fundamental entre
ambas constituciones: la consagracion del derecho de resistencia. Cuando la Constitucion
espafiola solo hace una referencia superficial a la objecion de conciencia en materia

militar'®®, la Constitucién portuguesa es clara en su articulo 21: «Todos tendran el derecho

155 Constitucion del Reino de Espafia, articulo 30.2: «La ley fijara las obligaciones militares de los
espafioles y regulara, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las demas
causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion
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de resistir toda orden que infrinja sus derechos, libertades o garantias y a, cuando no sea
posible recurrir a las autoridades publicas, usar la fuerza para repeler cualquier agresion.
Esta norma es notablemente mas radical que las que han sido enumeradas dentro de este
apartado sobre las constituciones europeas. El articulo se encuentra dentro de los
principios generales de los derechos fundamentales, en el entendido de que funge como
garantia para el cumplimiento de estos.

Tiene un doble contenido: por un lado, autoriza una desobediencia civil. Es decir,
otorga un permiso genérico a todo ciudadano a desobedecer érdenes que no sean
consecuentes con los derechos fundamentales de la misma Constitucién. Por otro lado, y
como etapa siguiente en un proceso de este derecho, autoriza incluso el uso de la fuerza
para repeler cualquier ataque a los derechos fundamentales. La verdadera resistencia se
encuentra en esta segunda parte. No va dirigida ya a érdenes concretas de las autoridades,
sino a la autoridad misma, en tanto que viole lo consagrado en la parte dogmatica de la
Constitucién portuguesa. No obstante, el elemento de ultima ratio sigue presente: la fuerza
—la resistencia activa violenta— debe ser posterior al agotamiento de todos los recursos

legales disponibles para la ciudadania.

C. Constituciones latinoamericanas

1. Constitucién venezolana

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) contiene dos
normas relacionadas directamente con el derecho de resistencia a la opresién en un
sentido lato. Ambas normas responden a una sistematica distinta entre si. La primera de
ellas es el articulo 333, ubicado dentro del titulo sobre la proteccion de la Constitucion. En
este sentido, debe interpretarse que esta disposicion funge como garantia del orden
constitucional, y no propiamente como un derecho:

Esta Constitucidn no perdera su vigencia si dejare de observarse por acto de fuerza
o porque fuere derogada por cualquier otro medio distinto al previsto en ella.

En tal eventualidad, todo ciudadano investido o ciudadana investida o no de
autoridad, tendra el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva
vigencia.

Nétese como se plasma en términos de deber y no de derecho. Es resaltante,
ademas, que los hechos que dan origen a ese deber no estén referidos a la legitimidad de

los poderes publicos sino tan solo a la vigencia de la Constitucion. Alternativamente, el

social sustitutoria». Norma que resulta ineficaz a la luz de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, la cual abolié el servicio militar obligatorio en
Espafia.
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articulo 350 —que le pone fin al titulo sobre la reforma y al propio texto constitucional— si

esté dirigido a autoridades que ostenten el poder publico:

El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicién republicana, a su lucha por la
independencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier régimen, legislacion o
autoridad que contrarie los valores, principios y garantias democraticos o
menoscabe los derechos humanos.

Tal como sucede con la Segunda Enmienda de la Constitucibn americana, esta
disposicién tiene un contenido doble: la proteccién de la Republica, la independencia, la
paz y la libertad; y, seguidamente, la garantia prevista para asegurar esa proteccion. Sin
embargo, el derecho que se percibe en esta norma es una version ecléctica de la
resistencia y de la desobediencia civil. Como objeto del desconocimiento ordenado por esta
disposicion se encuentran tanto autoridades como legislaciones. El articulo 333 va dirigido
exclusivamente a ataques contra la Constitucion, mientras que el 350 es un remedio a
ataques a sus principios y a los derechos humanos. Este ultimo prevé una desobediencia
civil activa: el desconocimiento de un régimen, por ejemplo, implicaria el desconocimiento
de sus sentencias judiciales. En este caso, una de las caracteristicas de la desobediencia
civil —la voluntad de sufrir la pena— pareceria no estar presente. Lo que si existe, en
cualquier caso, es el requisito de la lealtad al orden constitucional: el desconocimiento se
hace, no solo autorizado por una norma constitucional, sino con el objetivo de preservar el

respeto a los principios, garantias y derechos humanos.

En parte por esta sistematica confusa, que se prestdé a equivocos durante los
primeros afios de vigencia de la Constitucién venezolana, la Sala Constitucional (SC) del
Tribunal Supremo de Justicia de dicho pais conoci6 de un recurso de interpretacion sobre
estos articulos. Dicha accion devino en la sentencia numero 24 de fecha 22 de enero de
2003, jurisprudencia que tiene el caracter de vinculante para cualquier actividad

hermenéutica de estos articulos.

El articulo 333 fue denominado por la SC como «derecho a la restauracion
democratica» y caracterizado como un «mecanismo legitimo de desobediencia civil que
comporta la resistencia a un régimen usurpador y no constitucional». Esta definicion es una
referencia directa a la resistencia a la opresion clasica, y esto también es reconocido por
la misma sentencia. Esta interpretacion extendié el contenido del acto de fuerza cometido
contra la Constitucion: no solo se limita a su expresa derogacion. Un régimen usurpador es
definido por su falta de legitimidad, como se ha dicho antes en este trabajo. El remedio de
la resistencia, pues, existe en la Constitucién venezolana siempre que esté dirigido hacia

una usurpacion.

La interpretacion del articulo 350 fue mas cuidadosa. Las circunstancias politicas

del momento habian colocado el tema en la opinidn publica sobre la desobediencia civil
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como mecanismo de lucha. Sin embargo, era invocado contra los poderes publicos y no
contra normas concretas, lo cual es una caracteristica de la resistencia y no de la
desobediencia. Con ello en mente, la sentencia de la SC, al discurrir sobre el articulo 350,
lo hace resaltando sus limitaciones. De esta interpretacion aparece el rasgo de ultimo
recurso de la resistencia y de la desobediencia civil. La SC sostiene que el articulo 350
solo puede ser invocado una vez agotados todos los medios judiciales de garantia

disponibles, y cuando una resolucién favorable no sea ejecutable en términos reales®®®.

2. Constitucion ecuatoriana

Mas novedosa en términos cronoldgicos es la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008). No ubica el derecho de resistencia como un derecho fundamental, sino
como una caracteristica de la organizaciéon del Estado; en particular, como un mecanismo

de participacion popular. Su articulo 98 lo hace en los siguientes términos:

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no
estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y
demandar el reconocimiento de nuevos derechos.

A primera vista surge el mismo problema observado con respecto a la Ley de Bonn:
la individualidad del derecho. No obstante, el énfasis de la norma parece estar concentrado
en el ejercicio colectivo de la resistencia, sobre todo teniendo en cuenta la ubicacion

sistematica de la disposicion: una seccion titulada Organizacion colectiva.

Esta norma tiene dos aspectos diferenciadores de las demas que han sido
estudiadas en este apartado. En primer lugar, esta dirigido contra las acciones, no solo de
un Estado ilegitimo o de quien pretenda usurpar la soberania, sino de personas juridicas
no estatales. Tradicionalmente se ha desarrollado la usurpacion y la tirania en términos de
individuos, no de personas juridicas. Teniendo en cuenta el resto del contenido de la
Constitucién del Ecuador, este interesante agregado podria estar referido a poderes

econémicos o multinacionales de gran poder.

156 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, SC, sentencia nimero 24 del 22 de enero de 2003:
«En estos casos quienes se opongan deliberada y conscientemente a una orden emitida en su
contra e impidan en el &mbito de lo factico la materializacion de la misma, por encima incluso de la
propia autoridad judicial que produjo el pronunciamiento favorable, se arriesga a que en su contra
se activen los mecanismos de desobediencia, la cual debera ser tenida como legitima si y solo si —
como se ha indicado precedentemente- se han agotado previamente los mecanismos e instancias
que la propia Constitucién contiene como garantes del estado de derecho en el orden interno, y a
pesar de la declaracidon de inconstitucionalidad el agravio se mantiene. No puede y no debe
interpretarse de otra forma la desobediencia o desconocimiento al cual alude el articulo 350 de la
Constitucion, ya que ello implicaria sustituir a conveniencia los medios para la obtencién de la justicia
reconocidos constitucionalmente, generando situaciones de anarquia que eventualmente pudieran
resquebrajar el estado de derecho y el marco juridico para la solucion de conflictos fijados por el
pueblo al aprobar la Constitucion de 1999».
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En segundo lugar, el derecho de resistencia se prevé para el reconocimiento de
nuevos derechos. Ya no solo esta referido a la restitucion del orden constitucional que
garantice los derechos fundamentales, sino que se concibe como un mecanismo para
asegurar derechos que no aparecen plasmados en la Constitucion. Esta funcion creativa
del derecho de resistencia es Unica en Derecho comparado, y aleja el debate totalmente
del problema de la legitimidad. Sostengo que no es una funcion propia del derecho de
resistencia, toda vez que no va dirigida a la restauraciébn del orden constitucional.
Considero que se trata de una forma mas de participacién publica, confundida por el

constituyente ecuatoriano con la actividad colectiva que representa la resistencia civil.

Esta confusion parece revelarse con el articulo 99 eiisdem?®’. No queda claro si el
derecho de resistencia es parte de esa accion popular a la que hace referencia esta
disposicién. Constrefiir el derecho a las acciones legalmente dispuestas, sin mas, es
desnaturalizar el concepto de resistencia. La lealtad al sistema puede conservarse incluso
con métodos extrajuridicos, siempre que sean una manifestacion clara del poder
constituyente en contra de una ilegitimidad estatal; la dificultad es identificar dicha

manifestacion.

Lo mismo parece ocurrir en la Constitucion de la Republica de Guatemala (1985)*%.
Sin embargo, ademas de establecer una accion publica contra los infractores de los
derechos humanos, contiene una segunda parte especifica para el ejercicio del derecho de
resistencia. Mas que en la Constitucion ecuatoriana, en la guatemalteca si parece estar
clara la distincion entre dicha accién publica y el derecho de resistencia, el cual, ademas,

esta sistematizado como un derecho individual autbnomo.
3. Constitucién paraguaya

Uno de los ejemplos mas completos de un derecho positivo de resistencia se
encuentra en la Constituciéon de la Republica del Paraguay (1992). Siguiendo la tendencia
observada a lo largo de esta exploracién, mas que como un derecho, la Constitucién
paraguaya lo plasma como una de las disposiciones que rigen el orden politico del Estado.

El articulo 138, sobre la validez del orden juridico, lo define como una autorizacion:

Se autoriza a los ciudadanos a resistir a dichos usurpadores, por todos los medios
a su alcance. En la hip6tesis de que esa persona o grupo de personas, invocando

157 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 99: «La accién ciudadana se ejercera en forma
individual o en representacién de la colectividad, cuando se produzca la violacion de un derecho o
la amenaza de su afectacion; serd presentada ante autoridad competente de acuerdo con la ley. El
ejercicio de esta accion no impedira las demas acciones garantizadas en la Constitucion y la ley.
158 Constitucion de la Republica de Guatemala, articulo 45: «La accion para enjuiciar a los infractores
de los derechos humanos es publica y puede ejercerse mediante simple denuncia, sin caucion ni
formalidad alguna. Es legitima la resistencia del pueblo para la proteccion y defensa de los derechos
y garantias consignados en la Constitucion.
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cualquier principio o representacion contraria a esta constitucion, detenten el poder
publico, sus actos se declaren nulos y sin ningun valor, no vinculantes y, por lo
mismo, el pueblo en ejercicio de su derecho de resistencia a la opresién, queda
dispensado de su cumplimiento.

Los estados extranjeros que, por cualquier circunstancia, se relacionen con tales
usurpadores no podran invocar ningln pacto, tratado ni acuerdo suscrito o
autorizado por el gobierno usurpador, para exigirlo posteriormente como obligacién
0 compromiso de la Republica del Paraguay.

Al hablar de «dichos usurpadores» se refiere al articulo inmediatamente anterior,
sobre la supremacia de la Constitucion. En él, se ordena la tipificacion penal de la
usurpacién y declara la invalidez de todo acto proveniente de autoridades que hayan
asumido de forma ilegitima el ejercicio de los poderes publicos 0 que hayan socavado la

vigencia de la Constitucion®®°.

El concepto de resistencia que se maneja en esta horma es sumamente amplio.
Incluye a la desobediencia civil, por ejemplo, al permitir que los ciudadanos incumplan
activamente las oOrdenes dictadas por el usurpador. Pero, sobre todo, incluye una
resistencia activa con posibilidad de violencia. Asi como en la Constitucién griega, la
autorizacion paraguaya hace referencia a «todos los medios» disponibles. En una situacion
extrema de tirania, esta apertura trasciende de los mecanismos estrictamente legales,

como parece determinar contrariamente la Constitucién ecuatoriana.

Lo novedoso e interesante esté en la referencia a las consecuencias de Derecho
internacional pablico de la instauracion de una tirania. Se trata de una caracteristica que
no se encuentra expresamente establecida en ninguna de las otras manifestaciones
constitucionales del derecho de resistencia. Sin embargo, podria afirmarse que es un
elemento implicito en todas ellas. Vale refrescar el proceso légico: el ejercicio del derecho
de resistencia parte de una ilegitimidad de algun poder publico. Es decir, si el poder
constituyente se resiste a reconocer y a acatar la autoridad del poder publico, mal podrian
otros Estados tener la expectativa de que ese poder constituyente acatase las obligaciones
que dicha tirania adquirid en forma ilegitima. Si bien esto solo aparece positivado en la
Constitucién paraguaya, no puede decirse gue no se encuentre presente en el resto de las

normas fundamentales que recogen el derecho de resistencia, aunque de forma implicita.

159 Constitucion de la Republica del Paraguay, articulo 137: «La ley suprema de la Republica es la
Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las
leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelaciéon enunciado.
Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los procedimientos previstos en esta
Constitucion, incurrird en los delitos que se tipificaran y penaran en la ley.

Esta Constitucion no perdera su vigencia ni dejara de observarse por actos de fuerza o fuera
derogada por cualquier otro medio distinto del que ella dispone.

Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo establecido en esta
Constitucion».
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4. Constitucion argentina

La Constitucion de la Republica Argentina (1853) recoge este derecho en su articulo
36; lo hace en términos semejantes a la Constitucién paraguaya. Esta vez con un mayor
énfasis en las penas que sufrirdn quienes pretendan distorsionar el orden constitucional,

usurpar el poder constituido, o lucrarse a costa del erario publico:

Esta Constitucibn mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democratico. Estos actos seran insanablemente nulos. Sus autores seran pasibles
de la sancion prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar
cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacion de penas.
Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de las
provincias, los que responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones
respectivas seran imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este
articulo. Atentara asimismo contra el sistema democrético quien incurriere en grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado
por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos. El
Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcién.

Esta disposicién abre un capitulo del texto constitucional sobre Nuevos derechos y
garantias. La sistematica parece seguir la tendencia segun la cual la resistencia es un
derecho fundamental. Sin embargo, la naturaleza de la horma sugiere gue se trata mas de
una garantia. El objetivo de la norma es asegurar el orden constitucional, mas que proteger
el derecho de resistencia de los ciudadanos. La resistencia se observa como un
mecanismo de defensa de la ciudadania, y solo contra actos de fuerza. Junto a las penas
gue ordena dicho articulo, el reconocimiento de la resistencia es una garantia adicional del

orden constitucional.

D. Otras manifestaciones

1. Constitucion timorense

En la Constitucion de la Republica Democratica de Timor Oriental (2002) se hace
una breve mencion al derecho de resistencia. El articulo 28.1 se expresa asi: «Todos los
ciudadanos tienen el derecho a desobedecer y a resistir una orden ilegal u 6rdenes ilegales

gue afecten sus derechos, libertades y garantias fundamentales».

No obstante, esta norma parece estar referida a un tipo especifico de resistencia.
Esto es, a la desobediencia civil. Toda vez que la accion resistente va dirigida a una norma
concreta, mas que a cuestionar la legitimidad de la autoridad que la dicta, estamos en

presencia de una norma constitucional que le da validez a los actos de desobediencia civil.

La disposicion estéd ubicada dentro de los principios generales sobre los derechos

fundamentales. Esta sistematica, observada en otras constituciones, sugiere que la
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desobediencia civil es un atributo inherente a los derechos fundamentales, tal como teoriz6
Dworkin'®®, Sera interesante observar si lo mismo podria ser predicable del derecho de

resistencia a la opresion en sentido estricto, como sera explorado en un capitulo posterior.
2. Constituciones africanas

El continente africano es rico en manifestaciones constitucionales del derecho de
resistencia a la opresién. Muchas de estas constituciones son de reciente data, lo que
convierte al continente en un interesante laboratorio para conocer el desarrollo de la
juridicidad de la resistencia, y las motivaciones detras de su inclusion en la norma
fundamental. La Constitucién de la Republica de Chad (1996), por ejemplo, ubica el
derecho de resistencia en su predmbulo, en el cual invoca también las duras luchas que

pasoé dicha nacion para salir de las dictaduras que la plagaron desde su independencia®®®.

La Constitucion de la Republica de Guinea es clara en su articulo 21, pero no ofrece
mayor contexto acerca del derecho: «Tienen [el pueblo de Guinea] a resistir la opresion».
La Constitucion de la Republica Togolesa (1992), por el otro lado, se extiende mucho mas;
hace referencia especifica a las circunstancias de un golpe de Estado, de nuevo evocando
razones historicas propias de la region. Esta norma es tanto mas contundente cuanto
permite expresamente el uso de la fuerza e incluso la intervencién militar extranjera de ser
necesario®?, La Constitucion de la Republica de Cabo Verde (1980) lo contempla como un
principio general que rige a los derechos fundamentales, y permite igualmente el uso de la

fuerza, siempre como Ultimo recurso de agotarse los medios legales disponibles!®.

Las Constituciones de las Republicas de Ghana, la Gambia y Sudan del Sur (1992,
1996 y 2011, respectivamente) prescriben el derecho de resistencia de maneras casi
idénticas: todas lo presentan como un mecanismo para la defensa de la Constitucion. La

Constitucién de Ghana, en su articulo 3.3, ordena la pena de muerte para todo el que

160 Dworkin, p. 192.

161 Constitucion de la Republica de Chad, Predmbulo: «[...] En consecuencia, nosotros, el pueblo
chadiano: [...] Solemnemente proclamamos nuestro derecho y deber de resistir y desobedecer a
todo individuo o grupo de individuos, y a cualquier 6rgano del Estado que tomase el poder por la
fuerza, o lo ejerciese en violacion de esta Constitucion [...]».

162 Constitucion de la Republica Togolesa, articulo 150: «En caso de un golpe de Estado, o de
cualquier golpe de fuerza, cualquier miembro del gobierno o de la Asamblea Nacional tiene el
derecho y el deber de usar todos los medios para reestablecer la legitimidad constitucional,
incluyendo recurrir a acuerdos militares vigentes o sobre cooperacién de defensa.

En estas circunstancias, para todo togolés, desobedecer y organizarse para resistir la autoridad
ilegitima constituye el mas sagrado de los derechos y el mas imperativo de los deberes.

Todo derrocamiento del régimen constitucional es considerado un crimen imprescriptible contra la
Nacién y serd sancionado de acuerdo a las leyes de la Republica».

163 Constitucion de la Republica de Cabo Verde, articulo 18: «Todos los ciudadanos tendran el
derecho a desobedecer cualquier orden que ofenda sus derechos, libertades y garantias, y a repeler
por la fuerza cualquier agresion ilegal cuando no sea posible recurrir a la autoridad publica.
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participe en actos que socaven la vigencia de la Constitucion; seguidamente, en el mismo
articulo pero en su apartado 4, reconoce el derecho del pueblo de resistir dichos actos y
prescribe el deber de restaurar el orden constitucional'®*. Los actos descritos en esta norma
son replicados al pie de la letra por el articulo 6 de la Constitucion de la Gambia, esta vez
sin el recurso a la pena de muerte; una diferencia es que los medios utilizados deben ser
«razonablemente justificables», en lugar de otorgar libertad en los medios, como hace
Ghana, para ejercer el derecho'®. La Constitucion de Sudan del Sur se expresa en
términos similares, pero mucho mas breves y sin darle el caracter de derecho; no ofrece
aclaracion alguna acerca de los medios permitidos®®. En este Ultimo caso, ademas, no se
deduce un derecho de resistencia ejercitable contra un gobierno ilegitimo, sino solo ante la

agresién contra un gobierno legitimo.
E. Reglas comunes y diferencias

A partir de la descripcion de estas normas de Derecho comparado que conciben el
derecho de resistencia, es posible derivar una serie de reglas comunes que pueden dar luz
acerca de su naturaleza. Sin embargo, las diferencias entre los sistemas hacen surgir

también nuevas dudas acerca de qué es la resistencia y como se practica.

La caracteristica mas replicada en los textos constitucionales analizados es la de
altimo recurso. Las constituciones de Cabo Verde, Estonia, Portugal y Venezuela (esta
ltima por via jurisprudencial) son especialmente enféaticas. La tradicién prerrevolucionaria
analizada en la Constituciébn americana es el germen de estas normas. Es necesario, para
que puedan darse otros métodos de resistencia, que se agoten todos los mecanismos
pacificos y legales. La SC de Venezuela explicé que el ejercicio de la resistencia solo puede

justificarse si existe una resolucién judicial favorable a las peticiones del poder

164 Constitucion de la Republica de Ghana, articulo 3:

«[...] 3. Toda persona que-

a. por si misma o en concierto de otras, a través de medios violentos o ilicitos, suspenda, derogue
0 abrogue esta Constitucion o cualquiera de sus partes, o pretenda dichos actos; o

b. colabore y participe de cualquier forma a una persona referida en el paragrafo (a) de esta clausula;
comete el delito de alta traicion y sera, una vez convicto, sentenciado a muerte.

4. Todos los ciudadanos de Ghana tendran el derecho y el deber en todo momento-

a. de defender esta Constitucion, y en particular, de resistir cualquier persona o grupo de personas
que pretendan cometer cualquiera de los actos referidos en la clausula (3) de este articulo; y

b. de hacer todo en su poder para restaurar esta Constitucién luego de que haya sido suspendida,
derogada o abrogada como se refiere en la clausula (3) de este articulo».

165 Constitucion de Republica de la Gambia, articulo 6.2: «Todos los ciudadanos de la Gambia tienen
el derecho y el deber en todo momento de defender esta Constitucién y, en particular, de resistir,
hasta lo razonablemente justificable de las circunstancias, a cualquier persona o grupo de personas
pretendiendo o intentando, por cualquier via violenta o ilicita, suspender, derogar o abrogar esta
Constitucién o cualquiera de sus partes».

166 Constitucion de la Republica de Sudan del Sur, articulo 4.3: «Todo ciudadano tendra el deber de
resistir a cualquier persona o grupo de personas que pretendan derrocar al gobierno constitucional,
0 suspender o abrogar esta Constitucion».
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constituyente, pero que no pueda ejecutarse materialmente. No obstante, a mi juicio, esta
es una limitaciébn que va mas alla del contenido del ultimo recurso. Colocar cabo a la
resistencia en una decision judicial no toma en cuenta la problematica de origen acerca de
la legitimidad: ¢y si es el poder judicial el que se ha hecho ilegitimo, como sucede
justamente en la actualidad en Venezuela? Por ello, si bien la ultima ratio de la resistencia
es parte de su naturaleza, su determinacidon no puede estar en manos del mismo poder

publico susceptible de ser ilegitimo.

La caracteristica mas importante, aungue no aparezca explicitamente en muchos
textos, es la lealtad al orden constitucional. La lealtad le da sentido al requisito de ultima
ratio, toda vez que es por ella que los resistentes deben procurar agotar todos los medios
previstos por esa Constitucion que defienden. Esta regla convive también con la
desobediencia civil, como se ha visto. Se trata del requisito que mas claramente distingue
a la resistencia de la revolucion, y por ello es indispensable. La revolucion es siempre
ilegitima ex ante en tanto que su objetivo es modificar violentamente al poder constituyente,

mientras que la resistencia siempre busca restaurar el orden usurpado.

La resistencia es frecuentemente presentada con una doble faceta de derecho y de
deber. Es, al mismo tiempo, un derecho y una garantia. La Segunda Enmienda de la
Constitucién americana lo ilustra claramente: para garantizar la seguridad del Estado, se
establece el derecho a portar armas para repeler cualquier agresion externa o doméstica.
Las constituciones de Argentina, Hungria y Portugal, entre otras, ejemplifican también esta
caracteristica. Ello no obsta a que algunas constituciones difieran en cuanto a la ubicacion

sistematica de la resistencia, en lo que ahondaré en las diferencias.

Anteriormente he arguido a favor de la interpretacion del derecho de resistencia en
sentido estricto como de ejercicio colectivo. Las constituciones de Ecuador, Grecia y
Guatemala hablan generalmente en términos que se prestan para esta interpretacién, pero
no es algo que sucede en el resto de los textos constitucionales. Insisto en que se trata de
una caracteristica implicita en dichas normas. El ejercicio individual de la resistencia seria
una usurpacién en si misma de la soberania del poder constituyente. No sucede lo mismo,
ciertamente, con la desobediencia civil: engrosar la opiniébn publica con una posicion
opuesta a una legislacion concreta no es lo mismo que cuestionar la legitimidad
democratica de un ente estatal, buscando el cese de sus funciones. Es asi que la
resistencia a la opresion no puede ser ejercida individualmente ya que, como he sostenido
antes, ello equivaldria a colocar en manos de un individuo el ejercicio de la soberania. El
cuerpo del poder constituyente en resistencia debe ser de una magnitud tal que no quepa

duda acerca de la ilegitimidad del usurpador o tirano.
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Finalmente, si bien no quisiera denotarlo como una regla comun, existe una
caracteristica presente en todas las anteriores manifestaciones. La resistencia a la
opresion parece estar presente, de forma exclusiva, en sistemas regidos bajo un orden
politico republicano. De esta investigacion no ha surgido una norma explicita acerca de la
resistencia dentro de un ordenamiento mondarquico. A primera vista, ello es irrelevante toda
vez que lo importante para la resistencia es la determinacion de en quién reside la
soberania. Abandonada ya la soberania real en virtualmente todos los ordenamientos del
mundo, no cabe duda de que la soberania reside en la ciudadania de cada pais. Asi las
cosas, nada obsta a que la resistencia a la opresion pueda convivir en un sistema
monarquico. Aquella observacion, mas que unaregla, se trata de una curiosidad que puede

dar origen a posteriores investigaciones, mas politicas o histéricas que juridicas.

Hay dos diferencias notables en Derecho comparado acerca de la resistencia a la
opresién. La mas importante tiene que ver con el resultado de las interpretaciones
sistematicas. En los casos de Argentina, Eslovaquia, Estonia y Guatemala, por ejemplo, la
plasmacién de la resistencia se da como un derecho fundamental, junto a los mas
tradicionales como la vida, la libertad, la seguridad, etc. En estos casos, la resistencia
convive con sus otros tres hermanos como sucedia en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. Por el otro lado, Alemania, Ghana, Gambia, Lituania, entre otros,
la ubican como un rasgo del orden politico del Estado. Esto esta relacionado con la
duplicidad derecho-deber de la resistencia. La resistencia se permite siempre que el orden
politico del Estado esté en riesgo y que su restauracion se encuentre mas alla de remedios
legales. Esta diferencia sistematica no deberia oponer obstaculo alguno para el

entendimiento del derecho de resistencia.

Adicionalmente, los medios permitidos para el ejercicio de la resistencia difieren.
Los textos constitucionales de Cabo Verde, Ghana, Guatemala, Portugal y Togo son claros
al permitir todos los medios disponibles, incluso el uso de la fuerza de ser necesario, para
asegurar la restauracion del orden democratico. Las constituciones de Ecuador, Hungria y
la Gambia, por el otro lado, tienden a limitar los medios con férmulas distintas. La Gambia,
por ejemplo, lo hace con la expresién «razonablemente justificados». La distincion la
explica la aparente contradiccion que existe entre permitir la resistencia y defender el
orden. Al explorar el marco tedrico de la resistencia y de la desobediencia civil, sali6 a
relucir el temor, sobre todo positivista, de permitir la desobediencia civil y, al mismo tiempo,
proteger la legalidad. Personalmente, observo que esta paradoja no es tal, y que en todo
caso seria resuelta con una internalizacion de la lealtad al orden constitucional. Debe

guedar muy claro, en todo ejercicio de la resistencia, que su objetivo no es la modificacion
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de la Constitucidn, sino su restauracion y la finalizacién de una tirania. Tan claramente es

enunciado esto, como dificil es su identificacion; aqui yace realmente el reto.

Estas diferencias delatan dos debates importantes, y aun vigentes, acerca del
derecho de resistencia a la opresion. El primero de ellos estd relacionado con su
naturaleza, y es, justamente, el que abordo en este trabajo. El segundo tiene que ver con
su método y su alcance. Ambas lineas dan vida a preguntas que convendria mucho ver

resueltas en posteriores investigaciones sobre el tema.

IV. RESISTENCIA EN EL DERECHO

A. Como derecho positivo

A partir de los andlisis anteriores, es posible evaluar en qué medida la resistencia a
la opresién es un derecho. A todo evento, el objetivo es ubicar qué lugar ocupa la
resistencia en el Derecho. Considero que no hay duda acerca de la relevancia juridica de
los hechos de resistencia. Después de todo, la meta del ejercicio de la resistencia es la
proteccién de un ordenamiento y la supresion de una tirania; con ello, se busca la nulidad
de los actos que fomentaban la opresion resistida. Es importante proveer a dichas acciones
de un sustento juridico suficiente que mantenga intacta la legitimidad del poder

constituyente que invoca la resistencia.

De la moral se exige un elemento de universalidad que debe encontrarse también
en cualquier disquisicién sobre la legitimidad o validez de una norma; las cuales, ademas,
no son lo mismo*®’. No basta con decir que la resistencia es legitima. Para que tenga cabida
dentro del Derecho, es menester que ella sea valida, y esto solo es posible a través de una
norma juridica. Sainz de Rozas afirma acertadamente que la desobediencia en Martin
Luther King no era solamente un llamado moral a las mayorias. Antes bien, el lider politico
se concentrd6 en buscar un fundamento positivo en la Constitucion americana. La
desobediencia, asi como la resistencia, no son conceptos exclusivos del Derecho

natural's8.

Ese asidero positivo es necesario para que la resistencia no sea desechada como
un método ilegal de participacion politica. Es cierto que la resistencia es una reaccion de
hecho, como dice Garcia Cotarelo!®®. Justamente por eso, y porque su objetivo es la

conservacion del orden constitucional, este hecho necesita de una respuesta por parte de

167 Domingo Garcia Marza, «Naturaleza y justificacion de la desobediencia civil», en Enfoques de la
desobediencia civil (Bilbao: Universidad de Deusto, 2001), pp. 15-32 (pp. 17-19).

168 Sainz de Rozas, p. 55.

169 «[l]a resistencia y revolucion no buscan amparo en la legalidad, son reacciones de hecho».
Garcia Cotarelo, p. 45.
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las normas, bien sea afirmativa o negativa. Esa respuesta solo puede encontrarse en las
normas constitucionales, en donde se encuentra el orden del Estado que la resistencia
busca defender, y en donde los ciudadanos deben encontrar los parametros para dirigir
sus acciones resistentes o desobedientes'’®. La constitucionalizacion de la resistencia es

una garantia del sometimiento del poder a la Constitucién*"*,

En el caso de la desobediencia civil, Domingo Garcia Marz4 sostiene que esta tiene

una doble justificacion’?:

1. Justificacién juridica: La desobediencia civil encuentra asidero en el Derecho
positivo constitucional y no en los valores morales.

2. Justificacién politica: La desobediencia civil es una manifestacion democrética de
correccion de las mayorias mediante la incitacién de una discusién en la opinién

publica.

Este doble sustento, segin el mismo autor, amerita una interpretacién restringida
de la desobediencia. Todo esto es cierto también sobre la resistencia, ya que se trata de
un concepto que comparte muchas caracteristicas con aquella. Tantas que es posible
afirmar que pertenecen a un mismo concepto mas genérico, siendo ellas especies de un

derecho mas amplio.
1. Resistencia como término global

A lo largo de este trabajo he destacado que la resistencia, para que sea juridica,
debe contar necesariamente con la lealtad hacia el orden constitucional. La revolucion, por
otro lado, no requiere esta circunstancia, ya que la revolucion es el acto de sustitucién de
la legitimidad”®. La legitimidad es un elemento imprescindible en cualquier estudio sobre
la resistencia o sobre la desobediencia civil. Sin embargo, cuando un acto carece de
legitimidad —como es el caso de la revolucion— la discusion se circunscribe a un hecho,
pero no a un derecho; en consecuencia, la resistencia no puede ser comparada con la

resistencia en un campo juridico’.

La resistencia a la que hago referencia es también distinta de lo que Garcia Marza
denomina desobediencia revolucionaria. Esta manifestacion se escapa del concepto en

tanto que, en primer lugar, prescinde del orden preexistente y, en segundo lugar, es

170 «La Constituciéon no es solo un orden juridico para juristas, que éstos debieran interpretar de
acuerdo con las viejas y nuevas reglas de su oficio. Actlia esencialmente también como guia para
no juristas: para ciudadanos y grupos». Peter Haberle, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historia, actualidad y futuro del Estado constitucional (Madrid: Trotta, 1998), p. 46.

171 Ugartemendia Eceizabarrena, p. 115y ss.

172 Garcia Marza, pp. 21-29.

173 Garcia Cotarelo, p. 89.

174 Garcia Cotarelo, p. 82.

45



violental’™. La diferencia de la resistencia civil con la resistencia revolucionaria, reafirmo,
no es el uso de la violencia, sino el respeto al statu quo'’®. Es la misma diferencia que
encuentra Rawls entre la desobediencia civil y la accién militante: la segunda no guarda
una fidelidad general al Derecho por cuanto su idea de justicia se aleja de la de la
mayorial’’. Todos estos nombres (revoluciéon, desobediencia revolucionaria, accién
militante) designan las acciones que buscan la modificacién del ordenamiento desde su

base constitucional a través de métodos extrajuridicos.

La violencia no es ajena a la resistencia, ya que el derecho se opone al ejercicio
directo del poder por parte del poder publico. La no-violencia se explica dentro del ambito
mas pequefio de la desobediencia civil, pero no en el mas amplio de la resistencial’®. Ello
no quiere decir que toda resistencia amerite siempre valerse de la fuerza, pero, ya que la
busqueda no es el cambio legislativo sino el cambio gubernamental, es de esperar una
reaccién violenta por parte de la tirania. Toda consideracion relacionada con el uso de la
fuerza por parte de los resistentes debe tener respuesta en el Derecho penal, con la pena

justa para tal delito, pero no debe menoscabar el objetivo macro de la resistencia.

El propio Thoreau habia titulado originalmente su famoso ensayo con la voz
‘resistencia’. Casado da Rocha explica que existen fricciones necesarias y fricciones
tirAnicas; contra estas Ultimas, cabe la resistencia en sentido estricto!”®. No puede haber
desobediencia civil contra una tirania porque no existe una legitimidad de fondo a la que
se pueda aferrar el poder publico, por ello se justifican otros métodos como la resistencia®®.

Hannah Arendt destaca que la desobediencia civil es un hecho politico, pero no
juridico. Para que pueda ser juridico, es necesario que exista el elemento de la publicidad,
gue es la caracteristica principal que la autora le concede a la desobediencia, porque esta
figura esta destinada a actuar en favor de un grupo y no de una individualidad!®t. Aunque
su relevancia sea discutible, la publicidad es necesaria también para la resistencia, toda

vez que solo puede ser ejercida colectivamente en tanto que es uso de la soberania.

Por todo ello, el concepto de la resistencia a la opresién debe incluir tanto a la

resistencia stricto sensu como a la desobediencia civil. Habermas, en su ensayo La

175 Garcia Marza, p. 31.

176 Sainz de Rozas, p. 61.

177 Rawls, p. 458.

178 «En el marco de los sistemas representativos occidentales resulta contraproducente el uso de la
violencia como medio de protesta de las minorias contra decisiones refrendadas legalmente».
Estévez Araujo, p. 26.

179 Casado da Rocha, pp. 38-39.

180 «En quin moment el deure d’obeir les lleis promulgades per una majoria legislativa [...] deixa de
ser vinculant en vista del dret a defensar les llibertats d’hom i el deure de lluitar contra la injusticia?»
Rawls, p. 453.

181 Arendt, p. 75. Una tesis contraria puede encontrarse en Garcia Cotarelo, p. 154.
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desobediencia civil. Piedra de toque del Estado democratico de Derecho, maneja este
mismo concepto amplio de resistencia en el contexto constitucional aleman, dentro del cual
incluye a la desobediencia'®. La juridicidad de uno es la juridicidad de ambos. La diferencia
esencial entre ellos es el grado de su objetivo: la resistencia busca el cambio del ente
tiranico, mientras que la desobediencia busca el cambio de una norma sin perturbar a la

estabilidad de los poderes publicos!®.

Ahora bien, estos métodos tienen en comudn la busqueda de modificaciones
juridicas a través de mecanismos ajenos a la legalidad: la desobediencia con respecto a
normas concretos, y la resistencia estricta con respecto a los titulares de los poderes
publicos. La revolucién (denominada también desobediencia revolucionaria o accién
militante anteriormente) sigue el mismo patrén solo que con respecto al sistema juridico de
base. Me he esforzado por presentar que el concepto del derecho de resistencia a la
opresién puede englobar tanto a la resistencia estricta como a la desobediencia civil, pero
reafirmo que la revolucién no tiene cabida puesto que no parte de la premisa de lealtad a

la Constitucion.
B. Como derecho fundamental

Los mismos requisitos que Ugartemendia identifica para la justificacion de la
desobediencia deben darse para la resistencia, ya que forman parte de un mismo concepto
global: la resistencia a la opresién en un sentido amplio. Estos son, primeramente, que la
conducta entre dentro del ambito de proteccién de un derecho fundamental, y, en segundo
lugar, que exista una verificacion jurisdiccional ponderativa'®4. De acuerdo con Haberle, el
contenido constitucional es indeterminado y «vive de la interpretacion», la cual debe darse

en una sociedad abierta a los intérpretes constitucionales®®,

La pregunta sobre si la resistencia es un derecho fundamental no es baladi, en vista
de que esta en juego el funcionamiento de la «estructura basica de la sociedad»'%. Esta
consideracién conlleva la consecuencia adicional de que cualquier evaluacion judicial sobre
la resistencia estard sustraida del bloque de la legalidad. Cuando el debate corresponde a

los «limites de la politica», no puede estar en manos de un poder legislativo constituido,

182 Habermas, Ensayos politicos, p. 55.

183 «Las situaciones de resistencia activa tienen un impacto incomparablemente mayor que el de la
desobediencia civil». Habermas, Ensayos politicos, p. 62.

184 Ugartemendia Eceizabarrena, pp. 243-44.

185 Citado por Estévez Araujo, p. 83.

186 «Mediante los derechos fundamentales se decide acerca de la estructura basica de la sociedad».
Robert Alexy, «Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico», en
Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Trotta, 2003), pp. 31-47 (p. 34).
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sino que debe entrar el Derecho constitucional®’. La tirania y, como reaccion, la

resistencia, son limites de la politica.

Luigi Ferrajoli identifica tres criterios «meta-éticos» para la identificacién de los
derechos fundamentales: paz, igualdad, y leyes del mas débil'®®. La resistencia a la
opresion entraria como derecho fundamental con base en el tercer criterio. Riccardo
Guastini, por otro lado, parte de un criterio funcional para la clasificacién de los derechos
fundamentales; esto es, seran derechos fundamentales si persiguen regular alguno de los
siguientes ambitos: (i) organizacion del Estado, (ii) relaciones entre Estado y ciudadanos,
(iii) ordenacion de la legislacién, y (iv) expresion de valores y principios que informan al
ordenamiento’®®. Estévez Araujo sostiene que Schmitt, por el otro lado, solo estaria de
acuerdo en que los derechos fundamentales serian los que ordenasen las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos, ya que todos los demas campos se escapan de los principios
fundamentales que procura una Constitucion'®. La resistencia en sentido amplio entra,
justamente, en ese campo. Por ello, la resistencia debe tomarse como un derecho

fundamental en un sentido funcional, y en ello Schmitt es especialmente vehemente®?,

Segun Ralf Dreier, desobediencia es un derecho fundamental del mismo calado que
la libertad, igualdad y dignidad, y solo puede deducirse tras un ejercicio de ponderacion.
La desobediencia siempre pertenecerd a la familia de los derechos fundamentales porque
es una forma para su ejercicio’®?. Realmente, Dreier no se refiere a la desobediencia civil
estrictamente, sino al Widerstandsrecht, ius resistendi o ‘derecho de resistencia*®. La
relevancia de esta interpretacién esta en que es el juzgador quien dotard de verdadero
contenido al derecho plasmado en la Constitucién!®*. Ya que estamos en presencia de un
derecho fundamental que podria entrar en conflicto con otros, la interpretacion ha de
dotarle de un contenido especifico para el caso concreto; en ese ejercicio, segun Haberle,

los derechos se mediran como magnitudes y no como jerarquias®.

187 Alexy, «Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico», p. 47.

188 Ferrajoli, «Sobre los derechos fundamentales», pp. 74-75.

189 Riccardo Guastini, «Sobre el concepto de constitucion», en Teoria del neoconstitucionalismo
(Madrid: Trotta, 2007), pp. 15-27 (pp. 17-18).

190 Es decir, los derechos que son «anteriores y superiores al Estado; que éste no crea, sino que se
limita a reconocer». Estévez Araujo, p. 92.

191 «E| derecho de Resistencia del individuo es el medio mas extremado de defensa, y un derecho
inalienable, pero también inorganizable. Pertenece de modo esencial a los derechos
fundamentales». Schmitt, p. 169.

192 Ralf Dreier, «Derecho y moral», en Derecho y filosofia (Barcelona: Alfa, 1985), p. 99.

193 Citado por Estévez Araujo, pp. 38-39.

194 «[E]l reconocimiento constitucional de un derecho no constituye una garantia definitiva de su
efectiva aplicacioén, pues la interpretacion que de su contenido hagan los érganos del Estado puede
llegar a desvirtuarlo completamente». Estévez Araujo, p. 19.

195 «Si los derechos fundamentales se integran reciprocamente formando un sistema unitario, si son
elementos constitutivos del cuadro integral de la Constitucién y si se encuentran en una relacion de
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El método de Alexy para la ponderacion es Util para esta interpretacion®.
Empecemos con la desobediencia civil como derecho. En este caso, los principios en
conflicto son la validez de la legalidad (P1) y los derechos fundamentales afectados, por
ejemplo, la igualdad, en el caso de Martin Luther King (P2). La norma desobedecida (Z,)
prohibe la norma hipotética de la desobediencia civil (Z2), segun la cual, de existir una
injusticia, entonces Z; puede ser desobedecida. Para definir la preeminencia de P, sobre
Pi1, debe verificarse que los medios utilizados para hacer valer P, (M) son necesarios,
adecuados y proporcionales. M, solo es necesario si no existe otro mecanismo viable
(ultima ratio). Es debatible si M, es apto para lograr P2 en cada caso concreto, pero sus
métodos no impiden la realizacién de Pi:. M2 sera proporcional en la medida en que la
violaciéon de P sea tal que el mismo P1 se vea afectado; si la validez de la ley no puede
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales, la desobediencia de esas leyes es

un método proporcional. En consecuencia, Z» es una regla verdadera.

Con respecto a la resistencia, el ejercicio es semejante. En este caso, P; es la
estabilidad institucional y P, es el orden constitucional. Z,, pues, sostiene que, de haber
tirania, la autoridad puede ser socavada; Z; es su hipotética prohibicion. M, es necesario
solo como ultimo recurso. M. es adecuado en tanto que es apto para lograr el fin de Py,
pero podria ser potencialmente inadecuado si se hace uso de la violencia, ya que se
podrian poner en juego otros principios fundamentales (P,) y provocar otras ponderaciones
que anulen a Z». La proporcionalidad es clave para esto, ya que, si la violacion de P, es
maxima, entonces P; carece de legitimidad; el limite de M, esta en la no alteracién de P..

Asi, Z, puede ser necesario, adecuado y proporcional, siempre que no afecte a Pn.

Tanto la desobediencia civil como la resistencia en sentido estricto pueden
prevalecer en un estudio de ponderacion. Por ello, el derecho de resistencia a la opresion
es un derecho fundamental. En palabras de Estévez Araujo, «[e]sto no significa que la
desobediencia civil esté siempre juridicamente justificada. Ni siquiera significa que lo esté
frecuentemente. Pero si pone de manifiesto que la tesis de que la desobediencia civil nunca

puede estar justificada resulta insostenible»1°7,

reciproco condicionamiento con los otros bienes constitucionales, entonces se concluye que su
contenido y sus limites deben ser determinados teniendo en cuenta también otros bienes
constitucionales reconocidos mas alla de ellos». Peter Haberle, La libertad fundamental en el Estado
constitucional (Granada: Comares, 2003), p. 68. La ponderacion de los derechos fundamentales,
entonces, es «algo mas parecido a un campo de fuerzas que a un sistema de normas organizado y
jerarquizado». Estévez Araujo, p. 109.

196 Estévez Araujo, pp. 115-16; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993), p. 83.

197 Estévez Araujo, p. 150.
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1. Riesgos para el orden democrético

La critica mas fuerte contra las anteriores consideraciones proviene de la
estabilidad del orden democréatico. Garcia Cotarelo sostiene que dicha critica tiene dos
manifestaciones!®®: una formal, seguln la cual las normas procedimentalmente perfectas no
pueden ser desacatadas; y una material, que nace del temor de que la resistencia pueda
generar anarquia e inseguridad®®®. La primera de ellas parte de un positivismo puro, y
comete el error de colocar en un plano de equivalencia la validez de las normas con su
legitimidad. La critica formal, pues, no basta para deteriorar el argumento de que la
resistencia es un derecho fundamental?®. La material, por el otro lado, merece una

respuesta.

Robert Alexy clasifica tres formas de ver la relacion entre derechos fundamentales

y democracia?®:

1. Ingenua: Si dos cosas buenas nunca pueden contrariarse, entonces no puede
haber contradiccion entre derechos fundamentales y democracia. Se trata de una
perspectiva positivista dura que sostiene que no existiria ninguna posibilidad de
conciliar el derecho de resistencia a la opresién con el orden democrético.

2. ldealista: Existe la posibilidad de que se den conflictos entre dos bienes juridicos,
por lo tanto, la convivencia entre derechos fundamentales y democracia solo puede
darse en un plano ideal al que debe aspirar el legislador. Esto ya es una posicién
mas flexible del positivismo que permite, al menos, una discusion acerca de la
resistencia como derecho fundamental.

3. Realista: Los derechos fundamentales son, al mismo tiempo, profundamente
democraticos, por su contenido, y profundamente antidemocraticos, por su forma.
En otras palabras, las evaluaciones acerca de los derechos fundamentales se dan

en un foro no democratico: el control judicial de la constitucionalidad.

Dworkin sostiene que los derechos fundamentales estdn por encima de las
necesidades de la mayoria, salvo que exista un derecho concurrente?®?, Esa concurrencia
debe ser resuelta por la interpretacion teleoldgica de la ponderacion que ha sido ya

analizada?®. Rawls afirma que no existe ningin peligro en el reconocimiento de la

198 Garcia Cotarelo, p. 150.

199 «Quien practica la desobediencia civil en el Estado de derecho juega con la seguridad juridica
[...] ya que, como dice Geissler, “suspende el hacha sobre la democracia”». Falcon y Tella, p. 57.
200 “TA]ny society that claims to recognize rights at all must abandon the notion of a general duty to
obey the law that holds in all cases”. Dworkin, p. 196.

201 Alexy, «Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democraticos», pp. 37-38.

202 Dworkin, p. 191.

203 «Los derechos fundamentales son lo que son sobre todo a través de la interpretacion». Alexy,
«Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico», p. 35.

50



desobediencia ya que su recurso es el uso de la consciencia de la ciudadania, que no

puede ser mermada por prohibiciones legales?®.

Rawils incluso va més alla al sostener que la desobediencia civil es necesaria para
la conservacion de un régimen democréatico constitucional®®>. Mas aun, Dworkin es claro al
afirmar que se puede romper la ley, pagando la pena, cuando no se causa un dafio®°.
Ambos reconocen de esta manera que la desobediencia civil en efecto es la violacién de
una norma, pero, al hacerlo con base en un derecho fundamental, lo que realmente sucede
es que se esta ejerciendo el derecho fundamental quebrantado a través de un mecanismo
moral, una vez agotados los remedios legales si estos han sido ineficaces?®’. Todo esto es
predicable también con respecto a la resistencia a la opresion en la medida en que los

medios sean proporcionales y de ultimo recurso.
2. El fratricidio

La objecion democrética a la resistencia tiene la fuerza adicional cuando el ejercicio
de este derecho recurre a actos violentos. Una exploracion mas profunda sobre el rol de la
fuerza armada, de haberla, daria luces mas especificas sobre la legitimidad de una
resistencia puramente violenta. En este caso, se debera entender como violenta por cuanto
la fuerza utilizada es la que ha sido institucionalizada en manos del Estado. Una hipétesis
inicial, sin embargo, puede ofrecerse. En tanto que es parte del poder publico, la fuerza
armada puede ser también ilegitima. Asi las cosas, ante 6rdenes dirigidas a prolongar un
estado de violacion de derechos humanos, la fuerza armada debe desobedecer; si no
ocurriese asi, perderia toda autoridad legitima. En consecuencia, siguiendo el argumento

de este trabajo, nada obsta a que el poder constituyente se subrogue en dicho rol.

Si, como sostiene Dworkin, existe un derecho fundamental a no sufrir dafos,
entonces la violencia seria un obstaculo impasable para la resistencia®®®. Este derecho
fundamental proviene de aquellos hermanos nacidos en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. La libertad, la propiedad y la seguridad eran aquellos

derechos inherentes a la persona humana que habian sido proclamados durante la

204 «El tribunal Gltim d’apel+lacié no és I'aparell judicial, ni I'executiu ni el legislatiu, sino I'electorat en
el seu conjunt [...] No hi ha cap perill d’'anarquia en la mesura que hi hagi una entesa suficient entre
les concepcions de la justicia dels ciutadans i es respectin les condicions per recorrer a la
desobediencia civil. Que els homes poden arribar a aquesta entesa i respectar aquests limits quan
es mantenen les llibertats politiques basiques és un supdsit implicit de la politica democratica».
Rawls, p. 483.

205 «[L]a teoria de la desobediencia civil complementa la concepcié purament legal de la democracia
constitucional». Rawls, p. 478.

206 Dworkin, p. 189.

207 «Tot i que, estrictament parlant, aquesta manera d’actuar és contraria a la llei, constitueix,
tanmateix, un mitja moral correcte per mantener un régim constitucional». Rawls, p. 476.

208 Dworkin, pp. 217-18.
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Revolucion Francesa. Ahora bien, estando en presencia de dos derechos fundamentales,
es necesario recurrir al andlisis de ponderacion descrito anteriormente. En esa medida, la
resistencia activa —consagrada, como se ha visto, en varias constituciones mediante las

formulas «todos los medios posibles» o «uso de la fuerza»— podria estar justificada®®.

En esta alegoria que ya he esbozado, estos tres derechos habrian matado a su
hermano mayor: la resistencia a la opresion. La critica a la resistencia, incluso violenta,
viene de un interés por preservar la integridad de esos tres hermanos. No obstante, la idea
de Haberle sobre la funcion de los derechos fundamentales le da nueva vida a la resistencia
a la opresion. Segun él, los derechos fundamentales existen para garantizar la
democracia?!®. Si se permite que una tirania continle en su afan de cenizar al poder
constituyente, sin una valvula de escape, el orden democrético esta viciado. Por ello puede
entenderse que la resistencia a la opresién, a través de medios proporcionales y
adecuados, es un derecho fundamental, en tanto que es una garantia extrema del orden

democrético.
C. Lareforma constitucional como alternativa a la revoluciéon

Segun Schmitt, la Constitucién esta formada por un nacleo duro y por las leyes
constitucionales; aquel contiene las normas sobre el modo de existencia de la unidad
politica, y estas son el resto de disposiciones secundarias que no afectan al primero?**.
Para él, la Constitucién requiere de «una instancia dotada de legitimidad» para su
modificacion?'?, La reforma constitucional schmittiana compagina con la excepcionalidad
que Sieyes atribuye a las asambleas constituyentes, en la linea de limitar sus poderes para

preservar el nicleo duro que da vida al orden constitucional?3,

Con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se percibe que la

resistencia no puede ser un quebrantamiento del orden constitucional cuando existe una

209 «En consecuencia, si el bien que debe ceder (cesidon gradual) a la luz de la operaciéon de
ponderacién es el protegido por la norma de derecho fundamental, podra entenderse que la
conducta (sea o no desobediente civil) que entra dentro del supuesto de hecho delimitado por la
misma, aun siendo juridicamente injustificada, puede todavia ser juridicamente excusada o mitigada
en su sancién en atencién precisamente a la proporcionalidad de aquel sacrificio». Ugartemendia
Eceizabarrena, p. 278.

210 «Si no son tutelados los derechos fundamentals, no existe para la minoria alguna posibilidad de
convertirse en mayoria. Justamente esto es una caracteristica esencial de la democracia». Haberle,
La libertad fundamental en el Estado constitucional, p. 48.

211 Schmitt, p. 48.

212 Estévez Araujo, p. 66.

213 «[La reforma constitucional] es una facultad extraordinaria. Sin embargo, no ilimitada; pues, al
seguir siendo una facultad atribuida en ley constitucional, es, como toda facultad legal-constitucional,
limitada y, en tal sentido, “competencia” auténtica». Schmitt, p. 118.
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tirania?'4. Sin embargo, la revolucién, como se ha dicho, no entra en el concepto paraguas
de resistencia que se ha estado manejando. La Constitucion inicio la via de su propia
reforma como reaccion a los eventos violentos de inestabilidad que siguieron a 1789. A
partir del inicio del proceso del Estado constitucional, la reforma de la Constitucion ha
ocupado el «lugar de las revoluciones»?!®. En aquel momento histérico, bien pudo
justificarse la revolucion como elemento de la resistencia a la opresion, pero no ya cuando
existe el mecanismo de la reforma constitucional. Lo Gnico que el orden democratico no
permite en términos de resistencia es la revolucién —entendida como instauracion de una
nueva Constitucion—, ya que ella va dirigida al ntcleo duro de la Constitucién; la resistencia
en sentido estricto y la desobediencia civil no tendrian por qué atentar en su contra por
cuanto su objetivo es su conservacion®®. Por ello la he excluido de la nocién amplia de

resistencia.

La revolucién no es parte del derecho de resistencia a la opresién ya que aquella
busca la modificacién de la regla de reconocimiento?!’. Este cambio solo es posible a través
de mecanismos demaocraticos previstos en la Constitucion; lo contrario seria una alteracion
del orden constitucional, evento que no sucede en el caso de la resistencia. El derecho a
la revolucion ha sido absorbido por la reforma constitucional. La pregunta abierta seria si
es posible afirmar que la revolucién es legitima si logra el cambio que busca; es decir, si la
legitimidad en estos casos pueda ser ex post®’®, Creo que la respuesta debe ser afirmativa,
ya que la validez de la Constitucidon no es siempre igual a su legitimidad, y porque pocos

son los Estados que no hayan tenido en su Historia una sola Constitucion.
V. CONCLUSIONES

Primera: La resistencia a la opresion es, en efecto, un derecho fundamental en
sentido funcional. Al mismo tiempo, posee la dualidad de ser un derecho-deber, en tanto

que funge como garantia intrinseca de los demas derechos fundamentales de libertad. Esta

214 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, articulo 16: «Una Sociedad en la que
no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separaciéon de los Poderes,
carece de Constitucién».

215 Haberle, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional, p. 78.

216 «Dicho de otra forma, la constitucionalizacién del derecho de resistencia al poder publico no tiene
por qué implicar la imposibilidad de justificar o legitimar constitucionalmente una resistencia. Lo que
si conlleva es la imposibilidad de hacerlo al margen del ordenamiento juridico-constitucional o de
los principios de justicia en los que éste se sustenta, pues en un Estado constitucional democratico
tanto la funcién de garantia del Derecho como el fundamento de legitimidad para llevar a cabo dicha
funcién residen en la Constitucién democratica. Este fundamento y esta funcién han sido asumidos,
monopolizados, por la Constitucion Democratica». Ugartemendia Eceizabarrena, p. 119.

217 Falcon y Tella, p. 97.

218 Guastini, p. 26.
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asi compuesto por el acto de resistir autoridades ilegitimas, y por la validez juridica de los

actos y consecuencias de esa resistencia.

Segunda: La desobediencia civil no es una actualizacién o desarrollo evolutivo del
clasico derecho de resistencia a la opresion, como formulé en la segunda hipotesis de este
trabajo. Antes bien, la desobediencia civil es un tipo de resistencia a la opresion, entendida
esta en un sentido amplio. La desobediencia tampoco es, por lo tanto, una alternativa a la

resistencia en sentido estricto, ya que sus objetivos responden a distintas necesidades.

Tercera: La resistencia a la opresion en sentido estricto no ofrece una contradiccion
esencial con el orden constitucional, siempre que se den sus requisitos. Estos son los
siguientes: lealtad al ordenamiento nuclear duro, agotamiento de todos los recursos legales
previstos, proporcionalidad y adecuacion en los medios utilizados, y ejercicio colectivo de
una magnitud altamente representativa del poder constituyente. Las teorias juridicas
contemporaneas —positivismo y neoconstitucionalismo— no rechazan necesariamente la
juridicidad de la resistencia a la opresion, simplemente permiten diferentes explicaciones

del fenbmeno y dan cuenta de las diferencias sisteméaticas en Derecho comparado.

Cuarta: La revolucion formo parte del derecho clasico de resistencia a la opresion,
pero ha sido absorbida por los mecanismos de reforma constitucional modernos. La
revolucion violenta es una transgresion de la obligacién politica, por lo tanto carece de
legitimidad ex ante. La resistencia stricto sensu, en cambio, no transgrede dicha obligacién

sino que la hace valer.

Quinta: ElI campo de investigacién sobre la resistencia a la opresion puede
enfocarse en dos ambitos en donde se presentan las mayores diferencias: su naturaleza
juridica, y los métodos para su realizacion. Con respecto al primer problema, seria de
interés un analisis comparado, no ya de su regulacion constitucional, sino de su castigo
penal; un estudio comparado sobre el delito de rebeliébn o sediciéon en contraste con la
aparicion o no del derecho de resistencia a la opresion en la respectiva Constituciéon
delataria si existe 0 no una relacion entre la resistencia y los derechos fundamentales. En
cuanto al alcance de la resistencia, una exploracién mas profunda sobre el rol de las
fuerzas armadas nacionales daria luces sobre la violencia como un potencial método de
resistencia; a primera vista, su uso parece determinado por la magnitud de la ilegitimidad

del poder publico y por la viabilidad de su eventual éxito.
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