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RESUMEN

El trabajo aborda los conceptos de resistencia y Estado constitucional para
establecer la utilidad entre ambos. Con ello la autora pretende fortalecer la
postura que afirma que los textos fundamentales de los Estados constitucionales
gue dan cabida importante al derecho de resistencia como medio para la
defensa de la Constitucion estan asegurando la continuidad de los principios
esenciales del constitucionalismo frente a las tentativas subversivas de las
clases dirigentes que, de hecho, con su actuacion provocasen la legitima
resistencia.

En un Estado constitucional y democrético, debido a que existen
diferentes mecanismos de proteccidn constitucional, la resistencia representa un
derecho inutil y contradictorio con los propios principios constitucionales. Asi, los
mecanismos e instituciones de garantia como limite para el ejercicio del poder
publico y para la salvaguarda de los principios constitucionales fundamentales
aparentemente muestran la innecesaridad del viejo derecho de resistencia.

Parece obvio que el derecho de resistencia es un elemento importante en
el ambito juridico, practicamente en todas sus facetas: tanto si se considera su
aprobacién como su rechazo en el campo del derecho. Lo que quizd sea menos
obvio es aclarar en qué consiste —0 en qué se traduce- exactamente esa
importancia y, sobre todo, mostrar de qué manera el derecho de resistencia se
convierte en un instrumento sumamente (til para la practica del derecho,
particularmente en los sistemas juridicos de los Estados constitucionales y

democréaticos.

ABSTRACT

The paper discusses the concepts of resistance and constitutional state to

establish the utility between them. This author seeks to strengthen the position



which states that the basic texts of constitutional states that give important
accommodate the right of resistance as a means of defending the Constitution
are ensuring the continuity of essential principles of constitutionalism against
subversive attempts the leaders who, in fact, with his performance provocasen
legitimate resistance classes.

In a constitutional, democratic, because there are different mechanisms of
constitutional protection, resistance is useless and contradictory constitutional
law principles themselves. Thus, mechanisms and institutions warranty as to limit
the exercise of public authority and to safeguard the fundamental constitutional
principles innecesaridad apparently showing the old right of resistance.

It seems obvious that the right of resistance is an important element in the
legal field, practically in all its facets: Whether you consider adoption as a refusal
within the field of law. What is perhaps less obvious is to clarify in what is, or
what exactly is traduce- that importance and, above all, show how the right of
resistance becomes an extremely useful for the practice of law instrument,

particularly in the legal systems of constitutional and democratic states.

PALABRAS CLAVE: Estado constitucional, garantias de los derechos

fundamentales, derecho de resistencia constitucional, opresion.



INTRODUCCION

La opresion al pueblo tiene consecuencias y condiciona el comportamiento
juridico y moral de una sociedad. Importantes autores lo comprendieron asi. Es
por esto que la materializacion del derecho de resistencia a la opresion muchas
ocasiones produce efectos dificiles de imaginar. La historia de la resistencia lo
demuestra; el ser humano aprendié a enfrentarse a la opresion a través del
ejercicio del derecho resistencia. Por eso es que la resistencia se presenta como
el instrumento mediante el cual se imponen limites efectivos al poder abusivo y
opresor. Sin embargo, la anterior afirmacion necesitd tiempo de reposo y
maduracion. Por fortuna, la practicidad de la resistencia demostrd resultados
tangibles.

Con el surgimiento de los Estados constitucionales y democraticos, fue
evidente que el derecho de resistencia quedaba en el pasado; los diversos
mecanismo juridicos asi como las instituciones encargadas de su resolucion,
daban cuenta de lo innecesario y peligroso del ejercicio del derecho de
resistencia. Lo que dio pie al rechazo juridico de la resistencia en virtud de que
los problemas relacionados con los abusos del poder publico hacia los derechos
fundamentales de los individuos debia, necesariamente, ser solucionado a
través de los mecanismos juridicos previstos en la Ley Fundamental. Estos
garantizaban la limitacion efectiva de las extralimitaciones en que pudiera incurrir
el poder publico.

En estas paginas, la idea que planteamos tiene que ver con la concepcion
de un constitucionalismo que reconozca la utilidad del derecho de resistencia
para responder a una serie de problemas mayudsculos, derivados de la
inefectividad de los mecanismos juridicos ideados para limitar los abusos del
poder publico que deriven en opresion. Hoy en dia se ha vuelto urgente
reflexionar acerca de la pertinencia y utilidad del reconocimiento juridico del

derecho de resistencia a la opresion, con la intencién de provocar un desarrollo



normativo que permita suponer que es posible poner limites efectivos en el
actuar del Estado.

En nuestros tiempos, el discurso del respeto del Estado hacia los
derechos humanos es sumamente comun. Lo que en un momento dado estaba
fuera de las preocupaciones publicas, paso a ocupar un lugar trascendental en
el debate publico. El presente que enfrentamos se nos muestra como un sistema
lleno de controles juridicos e institucionales que estan al servicio de la proteccién
de los derechos humanos. En tal panorama no cabe la existencia de un poder
publico opresor. ¢Eso quiere decir que hay una plena y efectiva proteccién de
derechos humanos?; ¢entones, podemos afirmar que los mecanismos e
instrumentos constitucionales de garantia de los derechos son infalibes?.
Resultaria  peligroso  responder  afirmativamente a los  anteriores
cuestionamientos.

Ante la necesidad de contar con instrumentos juridicos e instituciones
efectivos que puedan ofrecer proteccion plena y tangible dentro de un escenario
de violacion masiva de derechos humanos por parte del Estado, la idea de la
resistencia se nos ofrece como un instrumento que afronta seriamente la
actuacion de un Estado que no asume la dignidad de la persona como su
objetivo mas importante. Teniendo esto en cuenta, trataremos de demostrar la
viabilidad de que el constitucionalismo contempordneo reconozca a la
resistencia como una herramienta indispensable para el aseguramiento del
respeto hacia los derechos humanos, y por lo tanto, que también la reconozca
como una herramienta efectiva para limitar los abusos por parte del poder
publico.

Para tal objeto, presentaremos un analisis breve sobre la génesis
historica del derecho de resistencia con la finalidad de entender el contexto en el
gue se origind y desarrollé. Realizar esta mirada retrospectiva tiene la intencion
de que prestemos atencion en la finalidad del ejercicio de resistencia en diversos
lugares y momentos historicos.

Al estudio de la conceptualizacion del derecho de resistencia dedicamos

el capitulo segundo. En él trataremos de exponer claramente —en virtud de su



complejidad— qué es lo que se entiende por resistencia, cuales son los
elementos que la configuran, los diferentes tipos de resistencia que
encontramos, asi como las diferencias existentes entre el derecho de resistencia
y otras figuras que suelen ser utilizadas como sin6nimos. Asimismo,
plantearemos la naturaleza juridica de la resistencia.

En el tercer capitulo destacaremos los argumentos del constitucionalismo
contemporaneo que son utilizados para negar la viabilidad del derecho de
resistencia dentro de ordenamiento constitucional y democratico, haremos
algunas precisiones conceptuales en relacion con el neoconstitucionalismo y la
democracia. Aunado a esto, abordaremos los retos del derecho de resistencia
ante el Estado constitucional.

En el cuarto capitulo presentaremos brevemente un analisis de los
articulos constitucionales de diversos paises que reconocen el derecho de
resistencia, expresando argumentos que nos permitan apreciar la utilidad de su
reconocimiento juridico. Asimismo, analizaremos los diversos escenarios
juridicos que nos hacen pensar que la idea del reconocimiento juridico de la
resistencia dentro del constitucionalismo actual no sélo es viable sino util.

Finalmente, en el capitulo quinto mostraremos la problematica de la
Optica juridica de la resistencia en relacion con el marco del constitucionalismo
actual. Contemplando esta circunstancia ofreceremos la idea de un
constitucionalismo abierto al reconocimiento de la resistencia para hacer frente a
la crisis de efectividad de los mecanismos e instituciones juridicas que tienen por
objeto proteger los derechos humanos logrando constituirse como limite al
actuar opresor de un Estado, y con ello, poder tener un marco normativo en el
gue sea tangible el respeto hacia los derechos humanos asi como un efectivo

control del actuar del poder publico.



CAPITULO PRIMERO
ORIGENES Y EVOLUCION DEL DERECHO DE RESISTENCIA A LA
OPRESION

Es complicado sefalar una delimitacion conceptual del derecho de resistencia
debido a su ambigtiedad. Sin embargo, histéricamente es identificado como una
instituciébn de derecho natural, que en ciertos momentos histéricos, encuentra
fundamentos en el derecho positivo.

En una formulacion historica general es posible decir que la resistencia es
una serie de conductas que buscan el enfrentamiento con el poder, no sélo
factico sino también juridico, como desconocimiento o negacion de la pretension
de legitimidad del poder o de la justicia de su actuacion.!

Hace mas de cuatro siglos —algunos autores hablan de mas— el derecho
de resistencia a la opresion se pensd como un posible remedio ante los estragos
de un gobierno tiranico. Con un justificado fundamento filosofico, el derecho de
resistencia pas6 a ocupar un lugar central en el debate politico y social. La
reflexion acerca de las profundas consecuencias, socialmente dafiinas, que
resultaban del ejercicio tiranico del poder aseguré una larga y sustentada
aceptacion de la resistencia como medio idéneo para limitar al tirano.

La tesis era relativamente simple pero contundente: ante un gobierno
tiranico el pueblo tiene —en Ultima instancia— el derecho y el deber a la
resistencia.

A partir de que la resistencia gana terreno en el campo filoséfico y politico,
comienza a justificarse tedricamente como un derecho esencial que puede
generar éxito en las realidades sociales que se embarquen en dicha empresa.
Ante los tiempos tiranicos, lo importante era que el pueblo no optara por la
paralisis. Porque optando por dicha opcion, la tirania se volvia indefinidamente

soportable.

1 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, “El derecho de resistencia y su constitucionalizacién”,
Revista de estudios politicos, Madrid, nueva época, no. 103, enero-marzo, 1999, p. 214.



El problema radicaba en que la resistencia no era nada facil de practicar.
La viabilidad de su funcionalidad no siempre era certera. Por ello, el éxito de su
practicidad dependia de diversos factores; sobre todo cuando se pone en el
terreno activo de las armas: llegando, incluso, a la idea del tiranicidio. En medio
del ejercicio de la resistencia, generalmente, se encontraba la violencia como
caracteristica primordial de aquella.

Lo cierto es que el peso del derecho a resistir era abrumador para los
gobiernos tiranicos; mientras que para la sociedad oprimida, la resistencia se
convirti6 en una importante promesa de liberacion. El pueblo encontr6 -y
justifico— la manera de poner limites efectivos al poder.

El derecho de resistencia fue una preocupacion fundamental para las
sociedades autOcratas. En realidad, a través del desarrollo de la teoria politica,
este tema fue de gran debate y andlisis. La idea de oponerse, sustituir e incluso
asesinar al tirano, estuvo presente a lo largo de la historia en el pensamiento de
los grandes tedricos de la ciencia politica.

Sobre todo, a partir de las destacadas ideas aportadas por John Locke, se
comienza a afirmar que la resistencia al gobierno es legitima siempre y cuando
éste, de manera abierta y reiterativa realice actos que vayan en contra de los
intereses de sus representados. Para este destacado pensador, el derecho de
resistencia era el Unico instrumento en poder de la gente para evitar los excesos
de parte de sus gobernantes.

La idea de resistir a la autoridad del gobierno ha sido un objeto central de
estudio para todos aquellos interesados en los aspectos tedricos implicados en
torno a la Constitucién, al menos mas notoriamente desde la Edad Media. Tales
reflexiones en torno a la resistencia tomaron especial relevancia durante el
periodo de la Reforma, las sucesivas confrontaciones entre los Catdlicos
Romanos y los protestantes reformistas, y sobre todo, la preocupante posibilidad
de que los deberes religiosos aparecieran en tension con los deberes de

obediencia al poder politico.?

Z Gargarella, Roberto, “La ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de alienacién legal”,
Lecciones y ensayos,, Buenos Aires, Republica de Argentina, Abeledo-Perrot, 2004, no. 80, p. 63.
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Notablemente, y procurando ser consistentes en sus razonamientos,
muchos de estos autores, formados en el mas rigido ambiente conservador, se
sintieron obligados a cuestionar premisas que formaban parte de sus propias
convicciones personales. Asi, la idea de resistencia a la autoridad crecié hasta

llegar a jugar un papel fundamental dentro del constitucionalismo.?

1.1.- Génesis historica del derecho de resistencia a la opresion

La génesis historica del derecho de resistencia debe ser estudiada con cierto
miramiento, pues no es posible determinar con exactitud el momento en que
surge la resistencia a la opresion como tal. Hay una diversidad importante de
hipotesis planteadas al respecto; sin embargo, ninguna de ellas ha dejado plena
satisfaccion en los estudiosos del tema. La mayoria de los tratadistas que han
estudiado al derecho de resistencia coinciden en que no hay un momento
especifico que pueda ser considerado como el nacimiento del derecho a resistir.
Aungue, si estan de acuerdo en que éste fue durante mas de cuatro siglos uno
de los derechos centrales del derecho.

De manera, que no es nuestra intencion compartir algun tipo de conjetura
para explicar la génesis histérica del derecho de resistencia; la intencion es
ofrecer un panorama general acerca de lo que se ha dicho sobre el nacimiento y
desarrollo de esta forma de establecer limites al poder.

Como es sabido, a pesar de lo mencionado anteriormente, muchos
conocedores del tema sefialan que las raices del fendbmeno de la resistencia
tienen una temporalidad y un espacio determinado. Incluso es clara la idea de
gue la resistencia forma parte de las reflexiones mas antiguas de la civilizacién
occidental.

Consideramos pertinente afrontar el tema desde el punto de vista de la

conciencia historica de la resistencia como teoria y realidad. Con este objetivo

3 Ibidem, p. 4.
4 Rivera Maldonado, Aline, La resistencia a la opresion: un derecho fundamental, México,
Departamento de publicaciones de la UASLP, 2009, p. 61.
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en mente, este capitulo abordara las teorias mas sobresalientes acerca del
derecho de resistencia, asi como los acontecimientos mas notorios que dejaron
ver la practica del referido derecho. Estas proyecciones retrospectivas sobre la
génesis del derecho a resistir, se muestran como apuntes histéricos que ayuden
a comprender la situacion actual de dicho fenémeno, evitando caer,
precipitadamente, en las apreciaciones que sefialan la inutilidad de la resistencia

en nuestros dias.

1.1.1.- El mundo antiguo

Si queremos lograr una mejor comprension de los rasgos caracteristicos de la
resistencia en la actualidad, sera necesario atender a las particularidades y
circunstancias de los hombres en diversas épocas.

Ya desde la antigliedad se tenia idea de un derecho a la resistencia del
poder injustamente tirano. En Grecia y Roma ya se hablaba de los limites al
poder opresor; escritores como Ciceron, Plutarco o Polibio reconocian y
justificaban la muerte de los tiranos.®

Dentro del periodo de la antigiiedad, muchos autores sefialan que uno de
los primeros antecedentes se encuentra en la tragedia de Antigona de Séfocles.
Sin embargo, también hay que mencionar que al reflexionar sobre esta historia,
diversos autores siguen debatiendo sobre la naturaleza del acto realizado por
Antigona; algunos lo clasifican como un acto de desobediencia civil, otros como
objecion de conciencia y algunos otros simplemente sefialan que es un acto de
resistencia.®

En la misma tesitura se encuentra el caso de Socrates, pues “...ha sido
considerado como uno de los primeros pensadores a favor de la resistencia en

una de sus expresiones mas recurrentes: la desobediencia civil. Socrates

5 Ibidem, p. 62.
6 Idem.
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afirmaba que no deben ser obedecidas las leyes que son contrarias a la
conciencia individual.”’

En este sentido, la resistencia se presenta como una idea que va
evolucionando en intima conexion con la justicia. De manera que, en los griegos,
la tirania adquirié un caracter de negatividad moral y ausencia de legitimidad en
el ejercicio del poder. Llegando incluso a desarrollar la idea del tiranicidio.®

Desde este mismo punto de vista, las reflexiones filoséficas de los
estdicos —que constituyen un importante antecedente de la resistencia—, se
fundamentaban en la afirmacion de la existencia de una ley natural anterior a
todo. Es entonces que la resistencia se hace potencialmente realizable en
cuanto que es posible contrastar y juzgar una ley positiva con la ley natural.®

En un claro resumen podemos sefialar que en la época antigua ya se
tienen recias ideas sobre el derecho a resistir. Aunque aun no es posible
apreciar una notoria distincion entre el derecho de resistencia, la objecion de
conciencia o la desobediencia civil, si es evidente que en este periodo historico
se encuentran los elementos primarios que posteriormente permitiran el

desarrollo y consolidacion de la doctrina de la resistencia.

1.1.2.- La Edad Media

Con los aportes griegos durante la antigliedad, el derecho de resistencia se
abrié paso a la Edad Media, una nueva etapa para el multicitado derecho a
resistir. En este periodo, diversos estudiosos de la resistencia se plantearon
importantes cuestionamientos sobre la legitimidad y la practica del derecho en
mencion.

Puesto que en la sociedad contractual medieval el hecho de la resistencia
podia ser la expresion juridica normal de un derecho, se divulgé en la Edad

7 Ibidem, p. 63.
8 Ibidem, p. 64.
9 Idem.
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Media como doctrina del tiranicidio, el aspecto culminante y mas problematico
del derecho de resistencia, vago en teoria pero eficaz en la practica.'®

Para Aline Rivera “Los cristianos primitivos plantearon por primera vez los
argumentos en torno a los limites de la obediencia al derecho y la autoridad.”'* A
pesar de que el cristianismo promulgaba que el poder de los gobernantes venia
directamente de la concesion de dios, cuando los mandamientos de la autoridad
terrena claramente eran contrarios a las leyes divinas, todo cristiano adquiria el
deber de resistirse —pasivamente— ante las leyes del gobernante.

Posteriormente, la iglesia se convierte en una fuerte institucidon que
detenta mayor poder y autoridad; lo que le permitird decidir en nombre de la
divinidad. Consecuentemente, la iglesia tiene el don excepcional de declarar
cuando un gobernante, por su conducta injusta, deja de representar a dios y, por
tanto, deja de ser persona investida de autoridad. La iglesia quita al tirano el
mandato que sélo le corresponde al rey justo.!?

Como ya se dijo, paralelamente al desarrollo del derecho de resistencia
se encuentra la nocién de justicia. No podemos hablar del desarrollo del
pensamiento en materia del derecho de resistencia sin traer a consideracion el
concepto de lo que es “usto”. La actuaciébn del soberano debe estar
fundamentada en la justicia. De lo contrario, tal gobierno se torna ilegitimo.

Ahora bien, debemos sefalar que Agustin de Hipona, uno de los maximos
pensadores del cristianismo del primer milenio, estaba convencido de la
necesidad de la coercién dentro de una sociedad politica, siendo el derecho el
medio imprescindible para lograrlo. Sin embargo, para San Agustin, la existencia
de las normas juridicas no puede garantizar la justicia, en virtud de que éstas
s6lo regulan la conducta externa del ser humano.!3 Asi, “el Doctor de la Gracia”,
deja en importante lugar a las leyes divinas, pues éstas regulan la interioridad

humana que escapa a la norma juridica. Entonces, aunque el gobernante se

10 Negro Pavén, Dalmacio, “Derecho de resistencia y tirania”, Anales del Seminario de Matafisica, no.
extra 1,1992, p. 690, dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2043581

11 Idem.

12 Citado por Rivera Maldonado, Aline, op. cit., nota 4, p. 20 .

13 [bidem, p. 65.
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encuentre investido del poder que proviene de la divinidad, es claramente
posible que aquel pueda ser injusto.

Tiempo después, uno de los mayores representantes del humanismo
medieval, Jean de Salisbury, viene a continuar el estudio de la teoria del
tiranicidio, al sefalar que no solo esta permitido darle muerte al tirano, sino que
tal acto es conveniente y debe ser catalogado de justo. Este tedlogo sentd las
bases del tema sobre las que la filosofia escolastica de Santo Tomas de Aquino
realizard importantes aportes. Este desarrollard con mayor profundidad la
doctrina de la resistencia.'#

Asi las cosas, Santo Tomas de Aquino, considerado el principal
representante de la ensefianza escoléastica, dio a conocer sus ideas juridico-
politicas en sus destacadas obras Summa Theologica, y en el Comentario de las
Sentencias de Pedro Lombardo. Ademés de su obra intitulada Del Gobierno de
los Principes dedicado al Rey de Chipre.

Siguiendo las ideas de Santo Tomas de Aquino, el poder tiranico o
incorrecto es aquel que desconoce y quebranta sus finalidades primordiales;
dando origen a la desobediencia o a la rebelidon de los subditos. Distinguiendo,
ademas, el poder incorrecto en dos clasificaciones: 1. Por el modo de adquirir; 2.
Por su ejercicio. El régimen tirano no es justo —dice Santo Tomas—, porgue no se
ordena al bien comun, sino al bien particular del tirano, la perturbacién de este
régimen no puede llamarse sedicion, a menos que el pueblo sometido al tirano
sufra mas dafio con la perturbacién subsiguiente que con la misma tirania. En
dicho caso, debera recurrirse a Dios.1®

Entonces, para Tomas de Aquino, la resistencia es legitima siempre que
sea evidente su éxito. Pues para este fil6sofo no debe ser peor el mal de la
rebelibn que la tirania ejercida por el opresor. Ademas, otra restriccién hacia el

ejercicio de la resistencia al tirano es cuando se puede recurrir a un superior.’® R

14 Jpidem, p. 66.

15 Citado por Alvarez-Gendin, Sabino, Teoria sobre la resistencia al poder publico. El caso espariol, San
José, Imprenta Viuda de Florez, 1939, pp. 19-42.

16 [bidem, p. 40.
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Recordemos que debido a que la iglesia contaba con un enorme poder y
autoridad, lleg6 a constituirse como superior de los gobernantes. Entonces, para
estar en condiciones de ejercer legitimamente la resistencia, era primordial que
primero se acudiera ante la Iglesia —superior del gobernante— para que ésta
interviniera a favor de la sociedad oprimida. Sélo en caso de que la iglesia no
pudiera limitar el ejercicio tiranico del gobernante en turno, como ultima instancia
se encontraba el derecho de resistencia.

La conclusion de la tesis tomista radica en que se puede padecer la
tirania, que a veces conviene sufrirla, pero no se esta obligado a soportarla por
mucho tiempo, cuando se hace odiosa al pueblo o repugna a la mayoria. No es
pecado el resistir ya que cuando el Rey se extralimita en su mandato, mas bien
comete violencias; tampoco es pecado resistir o rebelarse contra el que sin
razon y justicia se apodera del Poder y turba la paz publica.'” En concreto los
gue resisten al tirano no son los sediciosos. Al contrario, el sedicioso es el
gobernante que se convierte en tirano; es él, que con la opresién que ejerce
hacia su pueblo se desvia de su mas importante mision: procurar el bien comdn.

Claro esta que, desde la perspectiva tomista, cuando el Poder no es
sistematicamente abusivo, sino que la ley que dicta es injusta o la orden dada es
contra la ley natural, basta oponer, y si es contra le ley divina se debe oponer, la
resistencia pasiva o su desobediencia.'® Se debe resistir contra las leyes
injustas. Y en este sentido, dice Santo Tomas que la ley humana es justa
cuando se corresponde a la regla de la recta razon; y la primer regla de la razén
es la ley natural, luego toda ley dada por los hombres tiene razén de ley en
cuanto se deriva de la ley natural.?

El derecho natural se convirtié en el sostén juridico y politico del derecho
de resistencia. No era necesario que éste estuviera reconocido por el
gobernante. A los individuos y/o a la colectividad les bastaba alegar la existencia
de derechos que son anteriores a la ley terrenal, para que el derecho de

resistencia encontrara piso fuerte para mantenerse de pie.

17 Ibidem, p. 43.
18 Idem.
19 Idem.
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Otro importante antecedente del derecho de resistencia lo encontramos
en la Carta Magna inglesa de 1215. Aunque este documento no sefald
expresamente como derecho de los subditos la resistencia contra el rey en
casos de violacién de prerrogativas, si constituye un reconocimiento importante
de la resistencia porque sefiala un procedimiento determinado que debe ponerse
en marcha contra el rey que ha incurrido en agresiones contra los barones. En
caso de que la sublevacion fuera procedente debia conformarse una especie de
comité de resistencia formado por veinticinco barones que tenian la facultad de
reprimir al rey en el caso de transgredir los derechos concedidos en la referida
Carta Magna.?®

Es asi que durante la Edad Media se sientan las bases para el posterior
desarrollo de la tesis de la resistencia al poder, que puede resumirse de la
siguiente manera: Aunque el poder proviene de la divinidad, la funcion real no es
ilimitada: en la idea de autoridad se envuelve la de funcién, y entre Monarca y
pueblo existe un lazo juridico que conlleva obligaciones reciprocas. Como lo
sefala Recaredo F. De Velasco: “El Rey debe atender al progreso del bien
comun, de la paz, de la justicia, y a difundir la libertad entre todos sus subditos.
Si el Rey quebranta estos deberes o rebasa los limites que se le ponen, de
legitimo degenera el poder en tirania. 2! Y recordemos, la tirania es la
justificacion para el derecho de resistencia al poder.

1.1.3.- La Edad Moderna

La reforma y las guerras de religion reavivaron la doctrina del tiranicidio. La

necesidad de mayores precisiones en el grado en que se hacia confusa la vieja

20 Rivera Maldonado, Aline, op. cit,, nota 4, p. 68.

21F, de Velasco, Recaredo, Referencias y transcripciones para la historia de la literatura politica en
Espafia: la razén de Estado, el tiranicidio, el derecho de Resistencia al poder, bibliografia de Ila
literatura politica, Madrid, REUS, 1925, p. 128.
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concepcion del orden, trajo como consecuencia una sistematizacion mas
rigurosa del derecho de resistencia.??

Teniendo como antecedentes las ideas del derecho de resistencia
desarrolladas en la Edad Media, sobre todo las de Salisbury y Santo Tomas, en
la Edad Moderna se mantiene un preponderante interés en el estudio y
desarrollo de la resistencia como derecho y deber.

Asimismo, en este periodo historico se observa importantes intentos por
identificar el concepto de tirania. F. De Velasco sefiala que en este periodo
historico “Las diferencias... entre Rey y Tirano no respondian a una simple
curiosidad literaria de los escritores..., sino que, por el contrario, serviales de
base para obtener consecuencias de orden practico y, entre ellas, la mas
inmediata, la que consistia en afirmar el derecho de los pueblos a resistir a la
tirania, a deponer al tirano y aun a acabar con él...”.2% En este contexto
encontraremos un importante nimero de autores que aportaron reflexiones en
torno al tema objeto de estudio.

La doctrina catélica de la escuela espafiola fue un importante semillero de
ideas relativas a las doctrinas de la resistencia y del tiranicidio. Dice Alvarez-
Gendin que “Quiza en ninguna parte como en Espafa, dejo sentir Santo Tomas
su influencia en la doctrina politica, apartandose de un lado de los que defendian
el Derecho Divino de los Reyes, para justificar y glorificar el poder absoluto de
los Monarcas y la tesis de la no resistencia al poder, teoria mas protestante que
catdlica...”.?* En los siglos XVI y XVII, las ideas de los autores de la Escuela
Espafiola significaron un destacado avance para el ius resistendi.

Francisco de Vitoria fue uno de lo frailes espafioles que tomdé el
pensamiento tomista como punto de reflexion para el derecho de resistencia;
considerd que si el gobernante contravenia el derecho natural en busca de su
propio beneficio, se apartaba del bien comdn, y por lo tanto, de su deber
primordial. De manera que Vitoria también reconoce el derecho de los pueblos a

la resistencia, siempre y cuando sea ejercido con prudencia, tal como lo sefala

22 Negro Pavon, Dalmacio, op. cit., nota 10, p. 692.
23 F, de Velasco, Recaredo, op. cit., nota 21, p. 135.
24Alvarez-Gendin, Sabino, op. cit., nota 15, p. 49.
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la tesis tomista.?® Las decisiones tomadas por quien detenta el poder deben
estar en intima conexion con el derecho natural para que obliguen en
conciencia. Porque de lo contrario sera pertinente practicar cualquiera de la
hipétesis planteadas por el derecho de resistencia. Siempre y cuando no se
ocasionen males mayores a los provocados por la tirania.

Por su parte, Francisco Suarez reconoce que la accidn injusta del poder
oficial provoca que el pueblo tenga un doble derecho: a no cumplir la ley que
dicta, si es injusta o contraria a la costumbre u opinién general, y a derribarlo si
se convierte en tirano.?® Para Suarez, cualquier régimen es por institucion
humana, siendo la potestad del principe mayor o menor segun el pacto o el
contrato realizado entre el reino y el rey. Es asi que sobre este pacto,
I6gicamente se desprende el ius resistendi cuando el principe se extralimita en el
ejercicio del poder que se le ha conferido mediante el pacto.?’

A juicio de Juan de Mariana —otro de los autores de la escuela espafiola—,
es dificil determinar si el poder del Rey es mayor o menor que el de la
Republica.?® Asimismo, este autor expresa que ante una tirania no corresponde
a cualquier particular sino a la republica, en quien tiene su origen la potestad,
emplazar al rey. Y en caso de que éste no atienda los consejos del pueblo, es
posible llegar hasta despojarlo de la corona; se vuelve legitimo resistir. Es
entonces que la republica le dara un verdadero enjuiciamiento, procediendo por
grados y con mesura. “En la primera etapa lo amonestara para que corrija sus
demasias. Si desoyere las advertencias que se le formulen, el tirano podra ser
depuesto e incluso, si no hubiese otro remedio méas oportuno para defenderse, la
republica podra condenarlo a muerte, declararlo enemigo publico y por el mismo
derecho de defensa propia autorizar a que cualquier particular haga efectiva la

condena.”®®

25 Citado por Rivera Maldonado, Aline, op. cit, nota 4, p. 70.

26 Citado por F. de Velasco, Recaredo, op. cit, nota 21, p. 137.

27 Peirano Facio, Jorge, El derecho de Resistencia, Montevideo, Talleres Graficos “33”, 1945, p. 18.
28 F, de Velasco, Recaredo, op. cit,, nota 21, pp. 137 y 138.

29 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 27, pp. 19 y 20.
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Aunque era expresa la dificultad de Mariana para sefalar si el poder del
Rey es mayor o menor que el de la Republica, claro estad que con sus ideas
proclamo la autoridad de la Republica por encima de la de los reyes.

Asi las cosas, la idea general de la Escuela Espafiola en relacion con el
derecho de resistencia se puede resumir de la siguiente manera: el Principe que
tiene autoridad para promulgar leyes tiene el deber de que éstas redunden en el
bien de los subditos y que, por lo tanto, no vayan en contra del derecho natural.
Porque si ese poder instituido obra con abuso y en beneficio propio, deja de ser
poder legitimo y es permisible su resistencia. Entonces, es legitima la
desobediencia a la ley injusta y la resistencia colectiva del Poder tirano. Pero no
es licita la resistencia o rebeldia individual contra éste, pues si la ley es dictada
para el bien de la comunidad si uno solo resiste y los demas consienten se
presume que el mandato legal no va contra el interés publico.®® Es manifiesta la
idea de una resistencia colectiva. No hay justificacion valida para la resistencia
individual.

Ahora bien, los inicios de la Edad Moderna coinciden con la creciente
consolidacion de los estados nacionales. La poliarquia medieval resulta
paulatinamente reemplazada por comunidades centralizadas en las que los
intereses nacionales prevalecen sobre las particularidades locales. Segun las
modalidades de cada pais este proceso de centralizacion se cumple en mayor o
menor medida bajo el signo del absolutismo. Especialmente los factores
doctrinales ayudaron a consolidar el poder absoluto de los reyes y rompieron las
ideas elaboradas por Tomas de Aquino y sus continuadores; tal ruptura
impulsard a prescindir de los limites éticos que deben observar los gobernantes
en su actuar, al desconocimiento del derecho de resistencia a la opresion, y a la
conformacién de una linea doctrinal que culminard en el siglo XX con los
totalitarismos contemporaneos.3!

Establecido el absolutismo, hubo que poner énfasis en las leyes injustas,

al aparecer como la caracteristica principal la capacidad del Estado para crear

30 [bidem, pp. 61-74.
31 Ibidem, pp. 21y 22.
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derecho, hacer leyes. En esta situacion, era comun que la tirania no se debiese
al abuso estrictamente politico del poder sino a la promulgacion de leyes
injustas.®?

En el siglo XVI, Jean Bodin concibe a la soberania como un poder
absoluto que no esta sujeto a las leyes, por lo que los limites morales que
proclama el derecho de resistencia no pueden ser invocados para limitar
ninguna manifestacién de tirania.33

Como méaximo exponente del absolutismo estd Tomas Hobbes. Este
sefala que el hombre —al encontrarse en el estado de naturaleza— busca paz y
seguridad. Por lo que, los hombres realizan un pacto multilateral en el que ceden
todos sus derechos —que les correspondian en el estado de naturaleza— al titular
del poder soberano. Y al constituirse el Estado, pasa a conformarse como Unica
fuente del orden juridico. En consecuencia, para Hobbes, cualquier cosa que el
soberano haga en ningdn momento puede constituir injuria para sus subditos, y
mucho menos recibir acusacion por alguno de ellos. Dice Jorge Peirano, que
para Hobbes, “la resistencia contra el gobernante, aunque sea un déspota,
constituye una gravisima transgresion. Un verdadero alzamiento contra el dios
mortal: el Leviathan.®* Entonces, la regla general para Hobbes es la ilegitimidad
de toda resistencia al orden y al derecho emanado del estado; excepto cuando
el soberano deja de brindar seguridad y en consecuencia se vuelve al estado de
naturaleza.

En el siglo XVIII, Juan Jacobo Rousseau y su idea de la voluntad general,
gue no puede ser injusta, ni equivocarse, pone las bases de un poder estatal
ilimitado. En este esquema la ley deja de ser un ordenamiento guiado por la
razon para transformarse en una mera decision de las mayorias. En esta
perspectiva no cabe ningun freno objetivo y heterébnomo a la funcién legislativa.

No hay lugar tampoco para el derecho de resistencia a la opresion.3®

32 Negro Pavdn, Damasio, op. cit,, nota 10, p. 694
33 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 27, p. 22.

34 [bidem, pp. 21y 22.

35 [bidem, p. 23.
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Debilitado durante la época de la Monarquia absoluta, reducida su
fundamentacion al terreno iusnaturalista, el derecho de resistencia resurgira no
tanto o no sélo como un instrumento para preservar e intentar restablecer el
contenido y los limites de un pacto, sino con un nuevo rostro, bajo la forma de un
derecho individual-revolucionario orientado a la tutela del individuo frente a la
opresion. 3t

En 1690, el inglés John Locke publico Dos Tratados sobre el Gobierno, en
los que claramente formulo la teoria clasica del gobierno representativo. Insistio
en que el consentimiento popular era la Unica base legitima del gobierno, y que
la revolucion, en circunstancias pronosticables, era un remedio natural y
justificable de defender su libertad. Dice William Ebenstein, cuando habla sobre
las ideas promulgadas por Locke que, éste, al “Imponer al poder la obligacion de
justificar su propia existencia, no por referencia a la gracia divina, ni a la
tradicion, ni a la pura fuerza, sino por el consentimiento del pueblo libremente
prestado, siendo el pueblo el Unico que juzgaria a los gobernantes, era uno de
los actos més revolucionarios y potencialmente mas civilizadores de la mente
humana.”’

Para Roberto Gargarella, fundamentalmente, hacia fines del siglo XVIIII, y
de la mano de John Locke, la resistencia a la autoridad aparecié como una de
las cuatro ideas que, se atreve a decir, distinguieron al constitucionalismo en sus
origenes. Asi, para Gargarella, la idea de resistencia tendié a aparecer junto con
la referida al caracter inalienable de ciertos derechos basicos; la idea de que la
autoridad era legitima en la medida en que descansaba sobre el consenso de
los gobernados; y aquella que decia que el primer deber de todo gobierno era el
de proteger los derechos inalienables de las personas. En dicho contexto el
pueblo podia legitimamente resistir y finalmente derrocar al gobierno de turno en
caso de que el ultimo no fuera consecuente con el respeto de aquellos derechos

basicos.38

36 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit,, nota 1, p. 222.

37 Ebenstein, William, Pensamiento politico moderno, trad. Dolores Lépez y Vicente Cerna, Madrid,
Taurus, 1961, p. 220.

38 Jbidem, p. 5.
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La doctrina expuesta por Locke considera que, en casos de tirania
extrema, quienes la resisten no son sediciosos. Sedicioso es el gobernante que
con su despotismo agrede al pueblo. Ademas, reconoce expresamente el
derecho de resistencia contra la tirania del Legislativo y del Ejecutivo.3®

Sin embargo, es claro que Locke restringe el derecho de rebelién a la
mayoria agraviada. Pues “... mientras el dafio causado no se ha generalizado, y
mientras los torvos designios de los gobernantes no se han hecho patentes, o
sus tentativas no se hayan sido advertidas por la mayoria del pueblo, no es
probable que éste sienta tendencia a entrar en accion...”.? Desde la perspectiva
de Locke, el ejercicio derecho de resistencia individual no se encuentra
plenamente justificado. La manifestacion individual de enfrentamiento con el
poder tirdnico no es suficiente para apelar al derecho de resistencia. Claro esta
gue la labor de manifestar resistencia ante el tirano no puede dejarse al juicio de
unos cuantos. Podemos decir que el referido autor inglés no encuentra
argumentos a favor de derecho de resistencia individual, pues si la tirania que se
sufre es insoportable, debera ser el pueblo en su mayoria el que decida
enfrentarse al poder publico a través del ejercicio del derecho de resistencia.

Es de notar que para Gargarella, los principios sobre los que descansan
las notables ideas de Locke, fundados todos ellos en una idea igualitaria acerca
del valor y las capacidades de los individuos, resultaron trasladados luego a las
dos grandes revoluciones del siglo XVIlII, la norteamericana y la francesa.

Primeramente, las avanzadas ideas de Locke fueron adoptadas por
Thomas Jefferson, e incorporados casi inalteradamente en la Declaracion de la
Independencia norteamericana de 1776. Resulta evidente que las corrientes
doctrinales que afirmaban el derecho de resistencia tuvieron un fuerte impacto
en la Declaracion de la Independencia americana del 4 de julio de 1776.

Dicha Declaracion fue redactada bajo las convicciones de que todos los
hombres son creados iguales; que ellos son dotados por el Creador de ciertos

derechos inalienables; que entre ellos se encuentran el derecho a la vida, la

39 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 27, pp. 25-27.
40 Ebenstein, William, op. cit., nota 37, p. 229.
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libertad, y la persecucion de la felicidad; que, los gobiernos son establecidos
entre los hombres con el objeto de asegurar tales derechos, y que derivan sus
justos poderes del consentimiento de los gobernados; que cuando sea que una
forma de gobierno deviene en destructiva de aquellos fines, el pueblo tiene el
derecho de alterarlo o abolirlo, para instituir uno nuevo, fundando sus principios
y organizando sus poderes en tal forma que sea la mas conducente para su
seguridad y felicidad.*!

En los tiempos de la revolucidbn norteamericana, la justificacion del
derecho de resistencia adquirio su forma mas robusta, combinando razones
procedimentales y sustantivas. Siguiendo muy de cerca los razonamientos de
Locke, Thomas Jefferson se preocupd por definir una detallada lista de agravios
que, a su juicio (y luego, a juicio de quienes firmaron la “Declaraciéon”)
transformaban lo actuado por el gobierno britanico en un irreparable agravio que
justificaba la resistencia a la autoridad.

Durante fines del siglo XVIII y principios del XIX, Jefferson desarrollé una
de las visiones mas interesantes sobre el tema —una vision que hizo explicita no
s6lo en la Declaracién de Independencia, sino también en muchos de sus mas
importantes escritos y cartas.*?

En el mismo orden de ideas, la Declaracion de los Derechos del Hombre,
aprobada por la Asamblea Nacional de Francia el 26 de agosto de 1789, sostuvo
gue el objeto principal de toda asociacion politica era el de preservar los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre, que son los derechos a la
“libertad, propiedad, seguridad, y resistencia a la opresion” (articulo 2).

Asi mismo se encuentra la Declaracion de 1793, pues en sus articulos 33,
34 y 35 se establece que el derecho de resistencia a la opresion se deriva de los
otros derechos del hombre; que hay opresion con el solo hecho de que se
oprima a uno solo de los miembros del cuerpo social; y que cuando el gobierno

transgrede los derechos del pueblo, la insurreccion es un derecho y deber.

41 [bidem, pp. 5y 6.
42 [dem.
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Finalmente, y solo para enfatizar aiun mas la importancia e influencia de
estas originales acercamientos a la resistencia del poder despdtico, Roberto
Gargarella menciona que muchas de las nuevas Constituciones nacidas al calor
de aquellas dos revoluciones reafirmaron desde sus primeras lineas
compromisos como los citados. Asimismo, desde el momento en el que
aparecieron las elecciones periddicas es posible diferenciar un antes y un
después en las reflexiones sobre la justificacion de la resistencia. Dejo de ser
pertinente el uso de la fuerza fisica para derrocar a un gobierno o eliminar a su
lider, porque fue posible provocar cambios igualmente profundos a través de la

fuerza de los votos.*3

1.1.4.- Epoca contemporéanea

La concepcion iusnaturalista empieza agrietarse en los siglos XIX y XX. Frente al
desarrollo de la sociedad industrial y al caracter cada vez mas complejo de las
relaciones sociales. Emerge una nueva manera de ver al Estado y al Derecho
con base en un modelo de Estado fuerte, totalizante que analiza los
fundamentos del poder ya no desde una perspectiva individualista vy
consensuada, sino desde el punto de vista de la colectividad como sede de la
relaciéon individuo-Estado. En este modelo, el Derecho se presenta como un
producto del Estado, que no existe fuera de él, siendo descartada toda idea de
un derecho natural anterior a la colectividad.*

En este contexto, la libertad se entiende objetiva pues proviene de las
leyes derivadas de la colectividad, por lo que, la obediencia al derecho es uno de
los ejes centrales de la funcionalidad del Estado. Asi las cosas, se entiende que

no haya espacio para el derecho de resistencia. A juicio de Pauline Capdevielle,

43 Gagarella, Roberto, op. cit,, nota 2, p. 64.
44 Capdevielle, Pauline, “La resistencia al derecho en la teoria politica”, p. 162,
www.juridicas.unam.mx/ publica/librev/rev/facdermx/cont/258/art/art8.pdf
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puesto que el Estado encuentra su legitimidad en su superioridad ética y
organizativa, el sistema de derechos engloba tanto el ser como el deber ser y el
individuo no tiene mas derechos que los concedidos por la colectividad. #°

Es asi que la concepcion de un derecho estatal y de un derecho
legitimado por su funcion ordenadora perdurara durante la primera mitad del
siglo XX con los pensadores alemanes George Jellinek y Hermann Heller, entre
otros.*8 Las ideas de estos pensadores descansan en el establecimiento de la
certeza juridica, lo que provoca que el Estado no pueda reconocer un derecho
legal a la resistencia; de lo contrario, la anarquia se haria presente.

Después de los horrores de la segunda guerra mundial cometidos en
cumplimiento de las normas vigentes en los estados totalitarios, se pudo
observar que el distanciamiento entre el derecho positivo y el derecho natural no
era benéfico para las sociedades; se comprendié que no todo acto realizado por
el gobernante es conforme a derecho.

Con el reconocimiento de la soberania popular, es el propio pueblo el
autor —en virtud del mandato representativo— de cualquier ley. Sin embargo, la
doctrina de la resistencia conservd cierta importancia en relacion con la
legislaciéon; en tanto que subsistia la consciencia de la posibilidad de que se
produjesen leyes tiranicas por parte de los representantes. Ahora el problema
radicaba en determinar cudles eran las leyes tirdnicas. Al respecto Jaime
Balmes sefala que son leyes tiranicas:

1) Las contrarias al bien comun.

2) Las que no tienen por objeto el bien comun.

3) Las leyes que, aunque tengas por objeto el bien comin y emanen de la
autoridad competente, no sean equitativas; es decir, que privilegien a
unos en detrimento de otros.

4) Las que exceden las facultades reconocidas al legislador.*’

Aunque podia identificarse si una ley era tiranica, la arraigada idea de

obediencia al derecho descartaba que el ejercicio del derecho de resistencia

45 Ibidem, pp. 163 y 164.
46 [dem.
47 Negro Pavon, Dalmacio, op. cit, nota 10, p. 395.
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fuera alegado por el pueblo. La resistencia no aparece como un derecho
“otorgado” por el Estado. Y recordemos que todo aquello que esta fuera de la ley
emitida por el Estado simplemente no encuentra ningun tipo de justificacion.

Ahora bien, en Norteamérica, una vez establecida la Republica, se divulgo la
desobediencia civil como version del derecho de resistencia en una sociedad
democratica bajo el imperio de la ley. Esto es la posibilidad de apelar a derechos
naturales implicitos en la Constitucion, alegandolos ante el tribunal de la opinion
publica para que ésta los sancione.*® A pesar de que en Norteamérica se daban
las condiciones para el ejercicio de la desobediencia civi, no hay un
reconocimiento del derecho de resistencia como tal.

Para Dalmacio Negro el asunto del derecho de resistencia se complica en
la época contemporanea, pues la pregunta esencial radica en qué es lo que
gueda del derecho de resistencia cuando no se reconoce la creencia religiosa
como componente esencial de la opinién publica, del sentimiento de lo recto y de
lo justo, y por tanto, como criterio superior, objetivo y neutral, para someter a
juicio a la legislaciéon. En este contexto, “...la ley se ha degradado en la medida
en que expresa simplemente una orden o mandato cuyo fin consiste en dirigir los
actos humanos mediante la imposicién de formas de conducta.”*®

En estas circunstancias el derecho de resistencia se ve sujeto a la negacion;
éste no encuentra cabida en un régimen democratico contemporaneo pues
“...resulta muy dificil definir cuando ha traspasado el gobierno los limites de
manera que se convierte en tirdnico y argumentar en consecuencia. Al tirano, le
basta mostrar que tiene el apoyo de la mayoria. Es practicamente imposible
apelar a la resistencia por razones puramente juridicas ya que el soberano es,
segun se dice, el mismo pueblo y prevalece la decisién politica sobre la razén
juridica. Las leyes tirdnicas pueden ser convalidadas incluso por tribunales
constitucionales cuya funcion pontifical consiste, justamente, en declarar los

“valores” sociales...”.50

48 [dem.
49 [bidem, p. 696.
50 [bidem, p. 705.
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Ahora bien, en las democracias constitucionales actuales, ha habido una
importante apertura hacia el derecho natural; el reconocimiento de los derechos
humanos se han conformado como eje del Estado. Este contexto trae como
resultado que se considere al ser humano importante en si, valor que ni siquiera
el bienestar de la colectividad puede atropellar. En este enfoque, las teorias de
la obediencia han evolucionado hacia la necesidad de respetar la autonomia
moral de los individuos frente al Estado en circunstancias determinadas,
especialmente cuando se duda de la legitimidad y validez de una norma o
politica contraria a lo justo.®* A pesar de encontrarnos en tal contexto de
apertura hacia el reconocimiento y proteccién para los derechos humanos,
vamos a poder apreciar la imperante idea de la inutilidad del derecho de
resistencia; los argumentos se centran en los numerosos mecanismos juridicos
existentes en las constituciones actuales para establecer limites claros al poder
publico en su ejercicio. Por lo que, “sobra” el reconocimiento juridico de la
resistencia. Sin embargo, veremos mas adelante que si existen constituciones
vigentes que amparan el ejercicio del derecho de resistencia.

En fin, a lo largo de la historia podemos encontrar registro de un gran
namero de casos referentes a la resistencia a los abusos del poder y de la
aparente innecesaridad del derecho de resistencia desde la consolidacion del

constitucionalismo contemporaneo.

51 Capdevielle, Pauline, op. cit., nota 44, p. 166.
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CAPITULO SEGUNDO
ANALISIS DE LA CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO DE RESISTENCIA

Dado que el presente trabajo tiene la intencidn de demostrar el importante papel
juridico que la resistencia estd jugando en las constituciones vigentes que
persiguen la finalidad de poner limites efectivos a los abusos del poder publico,
estimamos que, en un primer momento, debe hacerse un acercamiento al
concepto de resistencia.

Como ya indicamos, si nuestra pretension es el analisis del surgimiento y
de la funcién —tedrica y practica— del derecho a resistir la opresion en los
sistemas juridicos contemporaneos, debe sefialarse, necesariamente, lo que se

entiende por resistencia.

2.1.- Conceptualizacion del derecho de resistencia

Para poder centrarnos en la parte esencial de este trabajo es necesario primero
analizar el significado de la palabra resistencia, que a fin de cuentas sera el hilo
conductor de la presente investigacion.

El término resistencia etimol6gicamente viene del latin resistentia, nombre
de cualidad del verbo resistere (mantenerse firme, persistir, oponerse
reiteradamente sin perder el puesto) compuesto de re (reiteracion o vuelta atras)
y del verbo sistere (establecer, tomar posiciones, asegurar en un sitio).5?

Ahora bien, del sustantivo resistencia y del verbo resistir encontramos dos
acepciones bien distintas y hasta aparentemente contradictorias. Resistir
significa oponer fuerza a la fuerza, tanto en un sentido fisico como en un sentido
amplio. Resistir significa soportar, no ceder. En el primer caso se trata de

realizar una accion, de hacer una cosa; en el segundo se trata de omitir una

52 Diccionario de la lengua espariola, Barcelona, Espafia, Océano Grupo Editorial, 1995, p. 664.
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accion, de no actuar, generalmente con el objetivo de alcanzar algo que se
considera mas importante.>3

El significado etimoldgico parece no representar mayor discusion; sin
embargo, definir qué es la resistencia es una cuestion mucho mas complicada
de lo que pudiera parecer. Observemos que la resistencia tiene una carga
politica, juridica y social. Entonces, puede decirse que el vocablo resistencia
implica la manifestacion reiterada de una postura hacia una determinada accion
u omision.

Del significado general de la palabra resistencia se pueden desprender
algunas confusiones. El sustantivo y el verbo parecen ser opuestos en cuanto a
que el primero implica una accién y el segundo una omision. Pero, aunque
aparentemente el término resistencia pudiera presentar complicaciones al
momento de acercarnos a su significado, es evidente que en toda la diversidad
de significados que pudiéramos encontrar existe un elemento que es
coincidente: conservar. Quien resiste presenta una actitud conservadora.

Para comenzar a ubicar el &mbito especifico en el que se va a utilizar el
término resistencia de acuerdo con la finalidad de este modesto trabajo, es
importante comenzar a situar a la palabra resistencia en el campo del derecho
para que adquiera un tinte juridico y de esa manera podamos comenzar a

abordar el tema del derecho a resistir.

2.1.1.- Laresistencia como derecho humano

Una vez que hemos analizado brevemente el significado del término resistencia
podemos comenzar el estudio de la figura materia de esta investigacion: el
derecho de resistencia.

Ahora bien, antes que nada, es necesario dejar claro el concepto y

sentido que debemos entender cuando se habla de resistir. Resulta elemental

53 Vitale, Ermanno, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, trad. de Pedro Salazar
Ugarte y Paula Sofia Vasquez Sanchez, Madrid, Trotta, 2012, p. 19.
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gue tengamos esta idea bien clara en virtud de que suele confundirse e incluso
utilizarse sin distincion alguna a la desobediencia civil, a la resistencia, a la
revolucion y a otras formas de protesta.

Como ya hemos dicho antes, el término resistencia denota una actitud
conservadora. Lo que ahora debe interesarnos es como este término llegé a
tener un tinte juridico y se convirtio en un derecho esencial de los individuos
libres y racionales.

Pues bien, desde los tiempos de las formas de gobierno autocréticas, las
reflexiones del derecho a resistir tuvieron un papel central en torno a la
legitimidad del gobernante.

Juridicamente el concepto de resistencia es de gran profundidad y esto
resulta en las mas diversas interpretaciones del término. Claro que “resistir” es
una palabra ambigua, de tal manera que el equivoco es comprensible pero no se
justifica. Por lo que es preciso destacar con energia que debemos entender a la
resistencia como un derecho y un deber. Es ambas cosas.

El tema del derecho y deber a resistir no es, ciertamente, un tema
novedoso en el debate tedrico del derecho, sino por el contrario, lo encontramos
desde tiempos bastantes remotos. En la tradicion tedrica del constitucionalismo,
la resistencia fue durante mas de cuatro siglos uno de los derechos centrales del
derecho, porque ya desde tiempos antiquisimos se tenia la dolorosa experiencia
de que los depositarios del poder tienden con bastante facilidad y frecuencia a
extralimitarse en detrimento de los derechos de las personas integrantes de la
sociedad.

Para Trejo Osornio la resistencia es un comportamiento que puede ser
activo o pasivo (violento o no violento) orientado a lograr metas politicamente
ambiciosas.>*

Aunque en términos muy amplios y generales la definicion de Trejo Osornio

es correcta, es notorio que presenta complicaciones para identificar plenamente

54 Trejo Osornio, Luis Alberto, La objecién de conciencia en México. El derecho a disentir, México,
Porrta, 2010, p. 36.
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a la resistencia y que incluso permite caer en confusiones debido a la vaguedad
con la que aborda el tema.

Para el italiano Ermanno Vitale en el [éxico politico puede usarse el término
resistencia en un sentido genérico, para designar o enfatizar una actitud o una
forma de oposicion particularmente dura y duradera. Pero en opinidon de este

autor, el término se utiliza mas apropiadamente

...cuando hacemos referencia a la oposicion de quien, a pesar de encontrarse al
margen o fuera de la legalidad, busca sin embargo la conservacién de
instituciones y ordenamientos que estan en peligro de ser modificados,
subvertidos, o que, de hecho, ya lo han sido, violando con ello normas
consideradas como fundamentales o de un rango superior respecto a la
autoridad y competencia de que dispone quien actla en tal sentido; normas cuya
abolicibn o modificacion se considera injustificada porque son atribuidas a la
divinidad, a la naturaleza, o a costumbres ancestrales. O incluso cuando dichas
normas estan justificadas a través del pacto social, consensuado entre los
contrayentes, pero siempre y cuando se trate de principios o normas
consideradas como fundamentales, aunque convencionales, positivas, como las

gue han sido aprobadas a partir de las constituciones del siglo XVII1.%°

De la definicion aportada por el citado autor, se desprende que la
resistencia obedece a una reaccion de oposicion (individual o colectiva) a la
opresion de los poderosos, ademas de que quien resiste también denota una
postura conservadora, es mas, es el caso de que quien resiste busca
desesperadamente mantenerse en la situacién en la que se encuentra, 0 en
caso de que su situacion ya haya sido cambiada, lo que busca es recuperarla en
el menor tiempo posible.

De manera que podemos apreciar que el derecho de resistencia esta
intimamente ligado a los abuso del poder politico, a los privilegios de quien
ejerce la soberania y en consecuencia a la violacién constante de los derechos

inalienables de los individuos.

55 Vitale, Ermanno, op.cit., nota 53, p. 20.
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Desde la teoria, el derecho a la rebelidon o resistencia se actualiza en contra
de un orden juridico cuando éste comienza a servir a propdsitos contrarios a
aquellos que justificaron su existencia originaria.®® Lo que significa que para que
pueda justificarse el derecho a resistir es necesaria la presencia de la
extralimitacion de los detentadores del poder publico.

Para Marycarmen Color el derecho a resistir tiene una fuerte conexion con
los derechos humanos al revelarse éstos como un recurso para el combate a la
injusticia y las desigualdades; como un manifiesto de estandares minimos para
la vida de un ser humano asi como de los derechos mediante los cuales se
puede acceder a tales estandares.®’

Y entonces, en estricto sentido, la resistencia solo tiene lugar cuando “lo
gue se propone es reestablecer principios y normas constitucionales que han
sido constantemente desatendidos por quien ejerce la soberania.”>® Obviamente
incluyendo el espeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Para Roberto Gargarella la resistencia es una postura de oposicion que
resulta defendible en situaciones a las que llama de alienacion legal®®. De
manera que el autor entiende que esas situaciones se presentan cuando el
derecho comienza a servir propoésitos contrarios a aquellos que, finalmente,
justificaban su existencia.

Las definiciones aportadas por los autores sefialados se encuentran en la
misma sintonia y coincidimos con sus posturas porque permiten observar lo que
debemos entender por resistencia.

Podemos concluir en este orden de ideas que el derecho de resistencia es
aquel derecho individual o colectivo que tiene como objetivo mantener vigentes
determinados principios que se consideran esenciales y que estan o han sido
modificados en funcién del ejercicio extralimitado de quienes detentan el poder

publico.

56 Color Vargas, Marycarmen, “Por el derecho de resistir a los irresistibles derechos humanos”, coord.
Caballero Ochoa, José Luis, La declaracién Universal de los Derechos Humanos. Reflexiones en torno a
su 60 aniversario, México, Porrda, 2009, p. 433.

57 Idem.

58 Idem.

59 Gargarella, Roberto, “El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema”, Astrolabio.
Revista internacional de filosofia, afio 2007, num. 4, p. 2.
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En su significado méas especifico, el objetivo de la resistencia es enmendar
y reestablecer el orden constituido que ha sido alejado de sus principios, pero
que es considerando fundamentalmente legitimo.°

Aungue quizas el aspecto mas importante a resaltar es que el concepto de
resistencia deja entrever la situacion limite de la ineficacia de las garantias
constitucionales para la conservacion de los principios esenciales del pacto
fundador de una sociedad. Sucede ademdas que el ejercicio del derecho de
resistencia se encuentra al margen o fuera de la legalidad.

En el mismo sentido, la resistencia es el instrumento que los gobernados
tienen para oponerse a las formas de opresién del poderoso, a los abusos y a
las usurpaciones de los poderes ejercidos por hombres sobre hombres cuando
rebasan los limites que regulan el deber politico, la relacion entre lo mandado y
la debida obediencia.®!

De manera que desde su propio concepto, el derecho de resistencia brinda
elementos que de inmediato permiten apreciar una serie de problemas nada
menores, que van desde el hecho de que quien resiste sabe que se encuentra al
margen o fuera de la legalidad hasta la posibilidad de que los 6rganos
encargados de la defensa constitucional puedan ser parciales y poco fiables, y
por lo tanto, inefectivos. En efecto, es entonces cuando cobra sentido el derecho
y deber de limitar los abusos del poder por medio de la resistencia.

2.1.1.1.- Elementos

El derecho de resistencia como toda figura es un ente complejo que funciona
como un todo, pero que sin duda alguna estd compuesta por diversos
elementos. Para su mejor comprension no estd por demas analizarla vy

desintegrarla a partir de cinco elementos constitutivos: Poder politico, sujeto,

60 Vitale, Ermanno, op.cit., nota 53, p. 25.
61 [bidem, p. 24.
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conducta ilegal, causa y finalidad; mismos que a continuacion explicaremos de

manera breve.

2.1.1.1.1.- Poder politico

Dentro del analisis del derecho de resistencia, el poder politico juega un papel
importantisimo ya que es uno de los elementos primordiales. Sin embargo, para
gue pueda actualizarse el derecho de resistencia es necesario que el poder
politico presente caracteristicas especificas. Por ejemplo, el despotismo, la
extralimitacién, la opresion, la violacion de derechos, etc. Es decir, hablando del
derecho a resistir, no podemos hacer una referencia indiscriminada del poder
politico, sino Unicamente de un poder politico en particular: aquel que abusa de
su poder en perjuicio de los derechos humanos de las personas.

El poder politico abusivo a final de cuentas es aquel contra el que se
ejercita el derecho de resistencia. Su actuar extralimitado y contradictorio con su
propia finalidad de creacion serd la causa que dara origen y justificacién a la
resistencia como derecho inalienable del ser humano.

Si bien es cierto, pueden existir otras formas de dominacion (econémica o
ideoldgica) y ejercerse algun tipo de resistencia, por excelencia contra el poder
gue se resiste es el politico depositado en el Estado. En palabras de Vitale:
“Tradicionalmente, el derecho de resistencia era considerado como oposicion,
activa o pasiva, al poder publico el poder por excelencia.”®?

Hablamos entonces de la figura de Estado en cuanto a que éste es
juridica y politicamente una sociedad organizada dentro de limites determinados.
El Estado primordialmente fue concebido como un medio para cumplir con los
fines del ser humano® y en consecuencia, se constituyé como la figura idénea
para hacer prevalecer la ley, mantener el orden publico, llevar la administracion

publica y encaminar a su poblacion a la prosperidad.*

62 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 13.
63 Trejo Osornio, Luis Alberto, op. cit., nota 54, p. 32.
64 Idem.
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Sin embargo, el Estado no se debe limitar exclusivamente a hacer
prevalecer la ley, también debe encargarse de velar por la justicia, asi como lo
sefiala Gongora Pimentel, citado por Trejo Osornio: Este (hacer efectivos en los
derechos en los hechos los principios teoricos del Estado de derecho y evitar los
abusos de poder) es dificil cometido del Poder Judicial al que cabe impulsar
reconociendo que, en definitiva, la soberania del Estado reposa sobre una sola
nocién: la justicia. ElI Estado serd tal en la medida que sea capaz de hacerla
respetar y respetarla:®®

Entonces, en el momento en el que el Estado deja de ser capaz de
respetar y hacer cumplir el derecho con justicia, encontramos que no son
efectivos los limites que se impusieron al poder politico y éste se vuelve
despotico, arbitrario e injusto.

Cabe también mencionar también que para que pueda actualizarse el
poder politico injusto que dé cabida al derecho de resistencia sera necesaria la
realizacion de una conducta activa, es decir, que el Estado realice una accion
encaminada a vulnerar alguno de los principios constituciones fundamentales;
aunque también podemos considerar que puede el Estado puede externar una
conducta pasiva que se califique de opresora, por ejemplo la nula o inefectiva
intervenciéon del Poder Judicial, sin embargo, ésta conducta de no hacer debera
actualizarse posteriormente de la conducta activa de alguno de los poderes del
Estado, que por regla general debera ser el Poder Constituido reformador ya que
es el que cuenta con facultades para concretar reformas esenciales a la

Constitucion.

2.1.1.1.2.- Sujeto

El sujeto de la resistencia es aquella persona que tiende a manifestar una
postura de oposicion ante el ejercicio despotico e injusto del poder politico, por

considerarlo contrario a los principios esenciales del pacto fundador.

65 Trejo Osornio, Luis Alberto, op. cit., nota 54, p. 35.
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Si bien es cierto que el derecho de resistencia en principio de cuentas
plantea una ejecucion de manera individual, también lo es que en algunos casos
de resistencia el objetor puede ser una colectividad, aunque no necesariamente.

Precisamente Vitale considera que la resistencia a la opresion puede ser
perfectamente ejecutable de manera individual, pero a medida que el poder
politico se concentra en Organos colegiados mas que en personas fisicas, y a
medida que la con-fusion de los poderes politico, econdmico e ideoldgico,
resulta cada vez mas formidable, la dimension colectiva de la resistencia se ha
convertido en algo necesario si es que se pretende lograr cierta eficacia
politica.®®

Anna Jellamo, citada por Vitale, en ese sentido refiere que no es
necesario que se involucre a la mayoria de la colectividad si se quiere ejercitar la

resistencia en alguna de sus formas, en palabras de la autora:

La violacion de la obligacion a la obediencia, para ser calificada en términos de
resistencia, necesita ciertamente de una razén que vaya mas alla de los limites de las
razones y de los intereses privados, una razon susceptible de ser compartida por estar
fundada sobre un patrimonio comun de valores éticos y de cultura juridica. Lo cual no
implica que esta razon deba ser compartida de forma actual e inmediata. Un sujeto
colectivo no tiene necesariamente mas valor que un sujeto individual. Desde el punto
de vista de la legitimidad, el nimero no es relevante; el derecho de resistencia
pertenece a quien tiene el coraje de ejercerlo®’.

Entonces, el sujeto de la resistencia sera quien presente una actitud de
oposicion ante el ejercicio extralimitado del poder publico, pudiendo ser
individual o colectivo sin necesidad de que sea de una u otra manera en casos
especificos.

Aungue cabe mencionar que la resistencia en sus mdultiples connotaciones
es, por definicion, un asunto de minorias mas o menos heroicas, sin embargo, el
presupuesto determinante radica en la voluntad y la capacidad de los individuos

para actuar de manera conjunta.%8

66 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 16.
67 Idem.
68 Idem.
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2.1.1.1.3.- Conducta ilegal

Como hemos mencionado, el sujeto (individual o colectivo) que exterioriza una
actitud de oposicion (resiste) hacia el abuso del ejercicio del poder politico se
encuentra al margen o fuera de la legalidad, es decir, su conducta es ilegal y por
lo tanto es reprochable por la ley. Existen dos grandes momentos diferentes
para poder analizar la ilegalidad que conlleva el derecho a resistir.

Primero, a partir de que comienza a surgir la idea de que el poder del
soberano no debe ser ilimitado ni ejercerse en beneficio de unos cuantos en
detrimento de la mayoria de los individuos que conforman las sociedades,
comienza a tener sentido hablar del derecho a resistir a los abusos del poder
tiranico. Por lo que nace la idea de que es legitimo oponerse a la voluntad
irracional del soberano. No era necesario que el soberano le reconociera a sus
subditos el derecho de resistencia, éste era un derecho inherente al ser humano
racional.

Segundo, a partir del surgimiento de los primeros textos constitucionales
se comenzd a darle importante cabida al derecho de resistencia en virtud de
toda la experiencia que los pueblos habian tenido con la opresion. Los abusos
del poder politico eran cada vez mas frecuentes e intensos, de manera que se
guiso ver al derecho de resistencia como un importante limite efectivo para el
ejercicio del poder. El derecho a resistir se presentdé como el Gltimo instrumento
gue los ciudadanos tenian para que el detentador del poder soberano encontrara
limites a su ejercicio y procurara el respeto de los derechos del hombre asi como
la felicidad del pueblo.

Pero con el transcurso del tiempo llego la consolidacion de los Estados
modernos y la teoria constitucional dejo de ver pertinencia y utilidad en el
estudio y acogimiento del derecho de resistencia, precisamente porque los
propios textos constitucionales crearon mecanismos e instituciones de garantia

como limites para el ejercicio del poder publico, el reconocimiento y respeto
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hacia los derechos fundamentales, asi como para la salvaguarda de los
principios constitucionales esenciales.

A partir de la aparicion del Estado Moderno se observa la necesidad de
lograr el grado maximo posible de seguridad del derecho, por lo que se dota al
Estado de toda una serie diferenciadisima de Organos de establecimiento,
aplicacién y ejecucion del derecho positivo.®°

Consecuentemente, la efectividad de semejante sistema de control
juridico esta condicionada por el monopolio estatal de la coaccién fisica legal,
mediante la exclusion del derecho legal de resistencia contra los 6rdenes del
poder estatal. Desde entonces, el positivismo de la doctrina politica continental
en manera alguna ha reconocido un derecho de resistencia, sacrificando
completamente la justicia a la seguridad. Se teme abrir de par en par las puertas
a la anarquia con solo admitir un derecho moral de resistencia.”

El reconocimiento de un derecho moral de resistencia no desvanece el
signo tragico que preside a la lucha eterna de la conciencia juridica con el
derecho positivo. El derecho moral de resistencia no puede dar lugar, por
consiguiente a una causa de inimputabilidad o de exencién de pena.’*

En suma, la razon por la que se observa una fuerte problematica entre el
derecho de resistencia y el constitucionalismo contemporaneo gira en torno a
gue la mayor parte de la doctrina considera que la resistencia es un derecho
moral y politico, pero no juridico, y se afirma que en los textos de las
constituciones modernas no puede haber cabida para la instauracion juridica del
derecho de resistencia, debido a que las propias Constituciones modernas ya
prevén mecanismos para Su propia conservacion, por lo que resulta muy
complejo y hasta cierto punto ilégico y contradictorio traer al plano teérico y
practico del derecho constitucional a la resistencia.’?

En efecto, el constitucionalismo contemporaneo en sus distinguidos

representantes solo admite y tolera concepciones juridicas que puedan

69 Heller, Hermann, La justificacion del Estado, México, UNAM, 2002, p. 161,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/252.5/cnt/cnt10.pdf.

70 [bidem, pp. 161y 162.

71 [bidem, p. 163.

72 Vitale, Ermanno, op. cit.,, nota 53, p. 57.
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justificarse a la luz de la proteccion de los derechos humanos reconocidos por el
Estado. El problema para el derecho de resistencia es que se le considere un
derecho inutil y contradictorio con el propio constitucionalismo contemporaneo, y
que por lo tanto, sea un derecho poco conocido Y juridicamente no reconocido.
Al respecto, resulta interesantisimo el principal argumento que descalifica al
derecho de resistencia, por lo que mas adelante se retomara de manera mas
amplia y especifica este aspecto.

Entonces, la mayoria de las Constituciones han adoptado la postura que
rechaza al derecho de resistencia porque al parecer los argumentos resultan
bastante solidos como para descalificar totalmente al derecho de resistencia
poniendo énfasis en su innecesaridad.

De manera que la doctrina contemporanea le ha vuelto la espalda a la
resistencia, en virtud de que ha puesto su confianza en la justicia y rectitud de
los 6rganos encargados de hacer efectivas las garantias constitucionales. Por lo
gue aparentemente resulta totalmente I6gico y valido que el derecho a resistir se
encuentre fuera de la legalidad.

En consecuencia, al no reconocer juridicamente a la resistencia, el Estado
niega cualquier tipo de proteccion estatal para el ejercicio de tal derecho, antes
bien, el sujeto que desee ejercer su derecho a resistir contra la actuacién
abusiva del poder publico debera responder juridicamente ante el Estado, quien
lo hara responsable por su conducta ilicita.

Las ideas contrarias al reconocimiento del derecho de resistencia
encuentran su sustento fuerte en que como resulta ilégico y contradictorio
reconocer constitucionalmente el derecho a resistir. Entonces es como si el
derecho no existiera porque desde la o6ptica del positivismo como corriente
ideoldgica imperante en el campo del derecho contemporaneo aceptamos que Si
determinado derecho no esta reconocido por el ordenamiento juridico entonces
no es derecho y que en consecuencia el Estado es el Unico productor del
derecho.

De acuerdo con esta postura no es correcto que este juridicamente

contemplado el derecho y deber de resistir, porque le restaria legitimidad al
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poder constituido, es decir, ya desde un primer momento se estaria partiendo de
una idea dudosa de la efectividad de las garantias establecidas como
instrumentos para la salvaguarda de la Constitucion, y realmente no se observa
necesario en virtud de que en los Estados de Derecho Constitucionales existen
multiples instituciones que tienden a garantizar que el orden constituido
permanezca para mantener vigente la limitacion al poder y a los actos
despoticos.”

No estd por demas reiterar que pueden encontrarse opiniones diversas y
hasta contrapuestas respecto del reconocimiento juridico del derecho a resistir,
porque aunque al parecer el ambito constitucional el tema dejo de tener
pertinencia desde el propio surgimiento del constitucionalismo como forma de
organizacion de los estados modernos, también podemos encontrar (aunque
escasamente) ejemplos del reconocimiento juridico de la resistencia.

La idea de ilegalidad (generalmente aceptada) que descansa sobre la
resistencia no ha impedido que el derecho materia de esta investigacién haya
sido y sea reconocido juridicamente por algunos gobiernos. Cabe mencionar que
por ejemplo, no solo en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos
de América (articulo 2°) y en la Constituciéon francesa de 1793, o en la
Declaracion de Derechos del buen pueblo de Virginia de 1776, y también en
textos constitucionales mas bien recientes existen huellas e intentos por
positivizar la resistencia.

La Ley fundamental alemana, asi como en la declaracién de 1948 y en
algunas constituciones vigentes el dia de hoy (Portugal, Nicaragua), se pueden
encontrar referencias al reconocimiento del derecho de resistencia. Por ejemplo,
el articulo 20.4 de la Constitucion alemana se lee: “Todos los alemanes tienen el
derecho a la resistencia contra cualquiera que se disponga a suprimir el
ordenamiento vigente, de no ser posible algun otro remedio”.

Si bien es cierto lo anterior, por regla general y hasta por simple logica
comun existen justificaciones que explican validamente la ilegalidad del derecho

de resistencia. Por lo que la ilegalidad es uno de los elementos esenciales que

73 [bidem, p. 56.
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permiten entender una parte importante de la mencionada figura de resistencia.
Sobre todo porque quien resistete debe ser consciente de que recibird un

castigo por parte del Estado.

2.1.1.1.4.- Causa

El derecho de resistencia nace de la inconformidad de un sujeto (individual o
colectivo) con determinadas acciones u omisiones del poder publico. Sin
embargo, dichas acciones u omisiones deben tener caracteristicas especificas
que permitan brindar justificacion al derecho de resistencia.

Veamos, es necesario partir de la idea mas o menos racional y coherente de
gue justamente el constitucionalismo descansa en la evidente necesidad de una
Constitucion que limite al poder publico y evite el despotismo de unos cuantos.
En este sentido, la Constitucion deja de ser un simple documento politico para
pasar a ser la maxima norma juridica, tratdndose el tema de la obligatoriedad y
vinculacion de sus normas.

Es asi que vamos a encontrar que tanto la idea esencial del Estado como
del derecho (reflejado en el constitucionalismo como méaxima expresion de éste)
es la justicia. Por lo tanto, es posible identificar actos notoriamente injustos
cuando éstos van encaminados a cambiar los principios esenciales del
constitucionalismo contemporaneo.

En ese orden de ideas, encontramos las justificaciones mas aceptables para
recurrir a la resistencia en el momento en el que los fundamentos del pacto
social se minan reiteradamente, aunque siga vigente en apariencia, cuando el
sistema de checks and balances no es creiblemente eficaz, entonces, en este
caso y solo en este se dan las condiciones para ejercitar un justificable derecho
de resistencia. Por eso se ha afirmado que, en sentido estricto, es posible

recurrir a formas de resistencia constitucional siempre que falte una razonable
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confianza en la imparcialidad de las instituciones de garantia del Estado
constitucional. 4

Es posible concluir que la causa que motiva a la resistencia es la
extralimitacién del ejercicio del poder publico cuando éste vaya en contra de los
intereses logicos de sus representados y en consecuencia se vulneren los

principios fundamentales del pacto social.

2.1.1.1.5.- Finalidad

La finalidad inmediata de la resistencia radica en la busqueda de la conservacion
de instituciones y ordenamientos que estan en peligro de ser modificados o que
de hecho ya lo han sido, violando con ello normas consideradas como
fundamentales o de rango superior respecto de la autoridad y competencia de
quien actla en tal sentido.”

La finalidad inmediata del derecho de resistencia tiene un fuerte vinculo
con la actitud conservadora de quien ejerce este derecho porgue lo primero que
se busca conseguir es el mantenimiento de una situacion o estado determinado,
cuando se encuentra en peligro de modificaciéon injustificada; o bien, cuando
dicha modificacién ya fue realizada por el poder politico, entonces lo que se
busca es la recuperacion de lo que se perdio.

Y no esta por demas mencionar que la modificacion que realiza el poder
politico abusivo e injusto debe ser considerado como fundamental en la esencia
del constitucionalismo contemporaneo. En palabras precisas de Ermanno Vitale
“... la resistencia, en sentido estricto, solo tiene lugar cuando lo que se propone
es restablecer principios y hormas constitucionales que han sido constantemente
desatendidos por quien ejerce la soberania.”’®

Aunque pudiera considerarse que la finalidad ultima del derecho a resistir

ha variado a través de la historia, no debemos perder de vista que

74 [bidem, p. 60.
75 [bidem, p. 20.
76 [dem.
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esencialmente la finalidad de la resistencia es constituirse como un instrumento
efectivo contra los abusos del poder cuando no quede otro remedio. Entonces, la
justificacion mas fuerte de la resistencia se encuentra en su finalidad misma.

Para Vitale es racional y coherente el hecho de resistir con el fin de que
se tome en serio el juramento pactado entre los hombres libres. Y justamente
este tomarse en serio la ley fundamental que nos hemos otorgado como
colectividad politica, respetandola plenamente y haciéndola cumplir tanto en el
ordenamiento juridico como en la organizacién social, es lo que definira el
sentido de la resistencia.”’

Y entonces, cuando la opresion del poder es tal que los limites (juridicos,
legales, procedimentales) fueron ineficaces para que el poder politico actuara
bajo el mandato que se le confirid, la resistencia es el Ultimo instrumento que le

gueda a los ciudadanos.

2.2.- Diferencias de laresistencia con la desobediencia civil

Como hemos mencionado, la resistencia es un término ambiguo que en un
primer acercamiento puede presentar algunas confusiones. Es por ello, que la
resistencia comunmente suele confundirse con otros términos que presentan
similitudes.

Dentro de las confusiones mas recurrentes encontramos que suele
utilizarse como sinénimos a la resistencia, la desobediencia civil y la revolucion.
Revisemos primero cuales son las diferencias de la resistencia y la
desobediencia civil, para posteriormente abarcar las diferencias con la
revolucién. Esto nos permitira apreciar mas clara y plenamente la compleja
figura del derecho a resistir.

Empecemos por mencionar que uno de los acontecimientos historicos que
mas alto impacto han tenido en el tema de la desobediencia civil es el que

sucedié en 1846, cuando Henry David Thoreau se negd a pagar impuestos al

77 Ibidem, p. 13.
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gobierno estadounidense debido a su oposicion a la guerra contra Méxicoy a
la esclavitud en Estados Unidos, por lo que fue encarcelado. Pasé una noche en
la carcel de su pueblo natal por rehusar pagar el impuesto personal que
vadlidamente (al menos desde la Optica juridica) le exigia el gobierno
estadounidense.”®

Thoreau plantea el derecho a la desobediencia, a una oposicion pacifica
gue se iniciaria con la negacién al pago de impuestos por parte de la poblacion.
Esto, tedricamente, supondria la limitacion de recursos al gobierno
norteamericano en su agresiva guerra contra México.

Y aunque el resultado fue ldgico, el pueblo norteamericano o por lo menos
su abrumadora mayoria, no hizo caso de tal consejo, si es un claro ejemplo de
gue el derecho de desobediencia es necesario para enfrentar al poder tirano que
actia en contravencion de las facultades que le fueron otorgadas por el pueblo.

Al respecto dice Henry David Thoreau, “aquellos que, a pesar de
desaprobar la naturaleza y las medidas de un gobierno, le son fieles y le
entregan su apoyo, sin duda constituyen su mas firme y consciente sostén y, por
tanto, suelen ser el mayor obstaculo para su reforma....”.”°

Siguiendo este orden de ideas, debemos decir que el planteamiento de
Thoreau de que los individuos pueden y deben negar su lealtad y apoyo al
Estado cuando éste es tirano, ineficiente e irrespetuoso de los derechos
humanos de los individuos, es totalmente valido y logico.

Podemos decir que un Estado es tirano cuando hace uso de su poder
(conferido por el pueblo), de su fuerza superior (derivada de las facultades que
se le otorgaron) para abusar de los hombres y obtener un beneficio propio. Un
Estado es ineficiente cuando no logra dar los frutos deseados, es decir, no
cumple con los objetivos o finalidades para los que fue creado, implica que no
consiguido un determinado propdsito porque fue negligente y no empled los
medios idoneos. Un Estado es irrespetuoso de los derechos humanos cuando

para realizar sus actividades no toma en consideracion el respeto y la proteccién

78 Véase Thoreau, Henry David, Desobediencia civil y otros escritos, trad. de Ma. Eugenia Diaz, Madrid,
Alianza Editorial, 2009.
79 Ibidem, p. 7.
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de los derechos humanos, la efectividad de éstos debe ser un limite para su
actuar.

El gobierno no debe tener mas poder que el que los gobernados le
otorgan. Debe ser imposible aceptar la idea de que el poder del gobierno no
tiene limites y que por consecuencia puede no tomar en cuenta los derechos
humanos de sus representados.

De las aportaciones de Thoureau podemos decir que no se puede pensar
gue los otorgantes de un mandato lo realizan a favor del mandante para que
éste realice actos que le van a causar un perjuicio, ni tampoco que va a volverse
contra el mandato realizando actos contrarios a los establecidos vy
extralimitdindose en sus facultades. Simplemente los actos derivados de ese
mandato serian nulos. Por lo que el Estado no debe ser rebelde contra los
intereses de sus representados y desobediente al mandato mediante el cual
ejerce sus funciones.

Thoureau hace referencia a un tema importante que distingue a la
desobediencia civil de la resistencia: el de las leyes injustas. Y dice que éstas si
existen, y entonces ¢debemos estar contentos de cumplirlas, trabajar para
enmendarlas, y obedecerlas hasta cuando lo hayamos logrado, o debemos

incumplirlas desde el principio?

“Las personas, bajo un gobierno como el actual, creen por lo general que deben
esperar hasta haber convencido a la mayoria para cambiarlas. Creen que si
oponen resistencia, el remedio seria peor que la enfermedad. Pero es culpa del
gobierno que el remedio sea peor que la enfermedad. Es él quien lo hace peor.
¢Por qué no esta mas apto para prever y hacer una reforma? ¢ Por qué no valora
a su minoria sabia? ¢Por qué grita y se resiste antes de ser herido? ¢Por qué no
estimula a sus ciudadanos a que analicen sus faltas y lo hagan mejor de lo que él
lo haria con ellos? ¢ Por qué siempre crucifica a Cristo, excomulga a Copérnico y a
Lutero y declara rebeldes a Washington y a Franklin? Uno pensaria que una
negacion deliberada y practica de su autoridad fue la Unica ofensa jamas
contemplada por su gobierno, o si no, por qué no ha asignado un castigo

definitivo, proporcionado y apropiado? Si un hombre que no tiene propiedad se
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niega solo una vez a rentar nueve chelines al Estado, es puesto en prision por un
término ilimitado por ley que yo conozca, y confinado a la discrecion de aquellos
gue lo pusieron alli; pero si le roba noventa veces nueve chelines al Estado, es

pronto puesto de nuevo en libertad.®

En palabras de Trejo Osornio, “el desobediente busca la modificacién de
algun precepto legal pero unicamente se limita a esa pequefa parte de la ley ya
gue éste se encuentra de acuerdo con el sistema politico y juridico en lo
general”.8!

Por otra parte, Trejo Osornio también dice que puede entenderse que la
desobediencia civil constituye una forma de objecion de conciencia cualificada
en torno a dos caracteristicas distintivas: su ejercicio colectivo y su caracter
planificado. Los desobedientes no se dirigen a alterar el orden constituido sino a
mejorarlo. &

De acuerdo con lo hasta aqui dicho, este aspecto de sujeto colectivo que
caracteriza a la desobediencia civil podria marcar una diferencia notable del
sujeto individual o colectivo de la resistencia. Sin embargo, diferimos de la
postura de este autor porque defendemos la postura de que la desobediencia
civil también puede ser ejercida de manera individual (véase el ejemplo de Henry
Davis Thoureau) y por lo tanto, este aspecto no constituye un elemento
diferencial de la desobediencia civil y la resistencia.

Otro aspecto importante es que la desobediencia civil puede ser similar en
los métodos (este aspecto serd analizado en el siguiente capitulo) pero, en
sentido estricto, no es sinbnimo de resistencia.

La desobediencia civil se ejerce en oposicién a una o0 mas normas, con la
conviccion de que estas contradicen a un ordenamiento que se considera
legitimo en su conjunto y que se pretende perfeccionar abrogando o

enmendando dicha norma especifica.

80 [bidem, p. 14.
81 Trejo Osornio, Luis Alberto, op.cit., nota 54, pp. 37 y 38.
62 [bidem, p. 36.
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En cambio, el derecho de resistencia se ejerce cuando el Estado
constitucional en su totalidad es atacado y las garantias constitucionales son
cuestionables (y aqui hago referencia al término garantias como instrumentos de
proteccién cuyo objetivo es lograr el cumplimiento de los derechos); es decir,
cuando ya no es racional creer en su fiabilidad y en la imparcialidad de su
juicio.®3

En suma, la desobediencia civil, es una forma de protesta, individual y
colectiva, de tendencia no violenta pero ilegal, porque busca hacer presion a
guien detenta el poder politico con el fin de que modifique una o0 mas decisiones
0 normas que se consideran injustas, bien porque son contrarias a las normas
superiores de la conciencia, bien porque estan en contradiccion con los
principios constitucionales del ordenamiento de que forman parte.

En este sentido, la resistencia constitucional se diferencia de la
desobediencia civil, no por el medio sino por el motivo y los fines. De hecho, aun
haciendo uso de analogos métodos de protesta, dicha resistencia nace, no como
oposicion a la injusticia de una o méas decisiones o normas, sino por la oposicion
a la opresion de los poderosos: es decir, a la violacion o anulacién de los
fundamentos del ordenamiento vigente, al debilitamiento de las garantias
efectivas y de las instituciones responsables del control, o que deja la via libre a
la flagrante contradiccion entre principios y normas constitucionales por un lado,
y la produccion normativa del legislador ordinario por el otro. Esta via lleva a
poner en duda la constitucionalidad del ordenamiento.®*

En consecuencia, el fin del derecho de resistencia es, no tanto o no solo
cambiar esta o aquella decisibn o norma, sino quitar la posibilidad de que
convivan en el ordenamiento una legalidad constitucional no efectiva y una

legalidad efectiva pero inconstitucional.

83 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 67.
84 Idem.
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2.3.- Diferencias de la resistencia con la revolucion

Frecuentemente, la resistencia se considera sin6bnimo de la revolucion. El
objetivo de este apartado es mostrar que son cosas distintas que incluso puede
llegar a no tener conexion la una con la otra. Es falsa la idea de que la
resistencia le abre paso a la revolucion. Observaremos que las definiciones
propias de cada una de estas figuras permiten observar que realmente son
cosas distintas sobre todo en relacién con los fines que persigue cada una pues
presentan caracteristicas muy particulares.

Ahora bien, entre revolucidn y resistencia existe, una diferencia esencial.
La resistencia se adhiere a un orden precedente que se pretende restablecer,
mientras que la revolucion lo hace a un orden nuevo, nunca Visto y nunca
practicado, existente solo en el estado de proyecto politico, que se pretende
poner en practica por primera vez.

Siguiendo a Bobbio, se puede acotar que por revolucibn no se debe
entender necesariamente una mutacion repentina y violenta, también se puede
entender como un cambio radical profundo sin recurrir a medios violentos. En
este sentido, el cambio en el rol de la mujer en nuestra sociedad es una
revolucién; de igual manera, la resistencia puede ser practicada mediante
medios que no se orientan hacia la violencia. &

Es sabido que las relaciones y puntos de conflicto entre derecho y
revolucién plantean grandes problemas juridicos. Sin embargo, no es tarea del
presente trabajo de investigacion adentrarse y analizar tales problemas. Lo que
verdaderamente nos interesa para el desarrollo del tema que nos ocupa, es
dejar claras las diferencias esenciales que existen entre la resistencia y la
revolucion.

Frecuentemente, la resistencia se considera sinébnimo de la revolucion, lo
cual es un equivoco. De manera que el objetivo de este apartado es mostrar que
son cosas distintas que incluso pueden llegar a no tener conexion la una con la

otra. Es falsa la idea de que la resistencia le abre paso a la revolucién.

85 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 59, p. 34.
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Observaremos que las definiciones propias de cada una de estas figuras
permiten observar que realmente son cosas distintas sobre todo en relacion con
los fines que persigue cada una pues presentan caracteristicas muy particulares.

Por una parte, es cierto que tanto la resistencia como la revolucién
pueden ser ejercidas de manera individual o colectiva, ademas de que ambas
figuras son consideradas antijuridicas y violentas. Sin embargo, podemos
diferenciarlas claramente a partir de una caracteristica especifica.

Veamos, entre revolucion y resistencia existe, una diferencia esencial. La
resistencia se adhiere a un orden precedente que se pretende restablecer,
mientras que la revolucién lo hace a un orden nuevo, nunca visto y nunca
practicado, existente solo en el estado de proyecto politico, que se pretende
poner en préctica por primera vez. De manera que el concepto de revolucion se
entiende como el movimiento que lleva a la modificacion violenta de los
fundamentos juridicos de un Estado.

Al respecto Victor Rojas Amandi sefiala que la revolucion busca una
ruptura violenta de las regularidades sociales, sobre todo de tipo politicas, con la
idea de generar nuevas reglas del juego y dar inicio a nuevas tradiciones
sociales.®

Y aunque los conceptos que proporcionan la mayoria de los autores,
encontramos indispensablemente el elemento de la violencia, siguiendo a
Bobbio, se puede acotar que por revolucibn no se debe entender
necesariamente una mutacion repentina y violenta, también se puede entender
como un cambio radical profundo sin recurrir a medios violentos. En este
sentido, el cambio en el rol de la mujer en nuestra sociedad es una revolucion.®’

Precisamente, la revolucion es entendida como un fenédmeno social y
politico que se pone en practica por medio de la violencia, aunque existen
posiciones en contrario, el concepto generalmente aceptado es que la revolucion

es igual a violencia.

86 Rojas Amandi, Victor, “Revolucién y Derecho”, coord. Rojas Amandi, Victor, Derecho y Revolucién,
México, Porria, 2012, p. 1.
87 Citado por Gargarella, Roberto, op. cit, nota 59, p. 34.
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Para Virgilio Ruiz Rodriguez, 8 el concepto de revolucién puede

materializarse en alguna de las siguientes justificaciones:

a. La revolucién, es por si misma, un hecho juridico vy, por consiguiente
tiene autonomia juridica. Es una institucion en cuanto organizacion
estatal embrionaria; es decir, es un ordenamiento juridico en si mismo
diferente tanto del ordenamiento precedente que se extingue, como
del que naceré:

b. La revolucion es un hecho juridicamente cualificado desde el punto de
vista de un ordenamiento diferente del estatal,

c. Larevolucién es un hecho juridico desde el punto de vista del derecho

interno del Estado.

Independientemente de los argumentos que puedan justificar o no el
derecho a la revolucion, es importante notar que la distincion mas marcada entre
la revolucion y la resistencia es la finalidad que persiguen. Mientras la
resistencia busca como objetivo principal la conservacion de determinadas
normas juridicas esenciales para la vida juridica de una sociedad, por su parte,
la revolucion busca precisamente todo lo contrario. La revolucion busca poner en
practica un nuevo orden juridico, dejando atras el orden vigente.

En este sentido, Ermanno Vitale pone a consideracién la siguiente
interrogante: resistencia y revolucion, frente a un Estado democratico de
derecho, son, o lo son hoy el menos, la misma cosa, o son mas bien dos
momentos de un mismo proceso cuyo objetivo es la revolucion?®®

Para el citado autor resistencia y revolucién no son la misma cosa, aparte
de considerar que el Estado democratico de derecho se deja tedricamente fuera
de juego y se renuncia de un solo golpe tanto al derecho de resistencia como al

derecho a la revolucién.®°

88 Ruiz Rodriguez, Virgilio, “Derecho a la Revolucion”, Derecho y Revolucién, Rojas Amandi, Victor
(coord.), México, Porrua, 2012, p. 19.

89 Vitale, Ermanno, op. cit., cita 53, p. 23.

90 Ibidem, p. 5.
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Ademas sefala de manera muy precisa que la resistencia, en su
significado especifico, tiene como objetivo corregir, enmendar y restablecer el
orden constituido que se ha alejado de sus principios, que ha desarrollado en su
interior patologias degenerativas, pero que es considerado fundamentalmente
legitimo; la revolucion pretende restablecer un orden nuevo, una nhueva
legitimidad, considerando que el poder constituido contra el que se lucha es
esencial e irremediablemente injusto.%*

Recapitulemos: la resistencia se puede llevar a cabo tanto de manera
individual como colectiva, al igual que la revolucion; tanto la resistencia como la
revolucién generalmente se considera que se ejercen por medios violentos;
aunque tienen fuertes similitudes, la principal diferencia entre una y otra es que
mientras que la resistencia busca la conservacion de normas e instituciones que
se consideran fundamentales para el Estado, la revolucién busca la alteracion
total del marco normativo vigente.

La distincion sustancial permite identificar que no debemos confundir y
utilizar como sinénimos a la resistencia y a la revolucion porque los objetivos que

persiguen una y otra son opuestos.

2.4.- Tipos de resistencia

Los antecedentes historicos y sociales muestran que pueden existir diferentes
tipos de resistencia, por lo que es justificado mencionarlos para conocer sus
distinciones.

En este sentido, tomaremos como referencia la clasificacion de Ermanno
Vitale®2, que al respecto sefiala que la historia del pensamiento politico sobre

meétodos de resistencia, se encuentra centrado en tres aspectos:

1) Si el derecho de resistencia debe ser ejercitado individual o

colectivamente;

91 Idem.
92 [bidem, p. 111.
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2) Silaresistencia debe ser solamente pasiva o también activa;
3) Si la resistencia puede ser también violenta o, por el contrario,

exclusivamente no violenta.

Ya hemos hablado de estos tipos de resistencia, aunque cabe hacer
algunas precisiones. En cuanto al supuesto de la resistencia individual, podemos
decir que esta modalidad de resistencia suele ser demasiado comun y que
incluso da origen a la resistencia colectiva porque en necesario que
primeramente exista conciencia individual acerca de lo que se desea conservar.
La resistencia individual es la postura de un solo individuo, de conservar los
principios fundamentales de un determinado orden juridico.

Por su parte, la resistencia colectiva es aquella que es ejercida por dos o
mas individuos que coinciden en la postura de conservacion hacia la oposicion
de los detentadores del poder que abusan y rebasan los limites de sus
facultades. Este tipo de resistencia representa una ventaja importante: la unidad.
La colectividad unida representa un porcentaje mas alto de que pueda lograrse
el cumplimiento de los objetivos de la resistencia.

Sin embargo, no esta por demas hacer la siguiente precision: no es mas
valida la resistencia colectiva que la resistencia individual. Simplemente son
modalidades distintas para hacerla practica, pero pueden estar tan justificadas
una como otra.

Para Vitale, por lo que hace al caracter individual o colectivo de la
resistencia en el caso de la tirania por ejercicio, el rechazo solo puede
configurarse de manera colectiva y organizada, mediante acciones promovidas y
guiadas por los representantes del pueblo, y cuando todos los remedios
institucionales se hubieran agotado.®?

Ahora, en cuanto a la resistencia activa o pasiva, éstas suelen ser
confundidas con la resistencia violenta o no violenta. Por ejemplo, para Luis
Alberto Trejo la resistencia pasiva es un comportamiento no violento orientado al

cumplimiento de metas ambiciosas; mientras que la resistencia activa, a

93 [bidem, p. 116.
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diferencia de la pasiva, hace uso de la violencia para alcanzar determinados
objetivos politicos propuestos.®*

De acuerdo con nuestra perspectiva, Ermanno Vitale, aterriza mas
adecuadamente la resistencia activa y pasiva al hacerlo de la siguiente manera:
‘en cuanto al caracter pasivo, esto es, el rechazo a obedecer las 6rdenes o su
ejecucion aparente y/o parcial, a activo a la resistencia, parece depender
exclusivamente de cuestiones de cuestiones de oportunidad, aunque orientadas
por criterios de proporcionalidad y graduacion de la respuesta ante la reaccion
del tirano.%®

Entonces, la modalidad pasiva o activa de la resistencia tiene que ver con
un hacer o dejar de hacer. La resistencia pasiva es el simple rechazo hacia
determinada accién despética por parte del tirano, es decir, esta encaminada a
mostrar una postura de no hacer la accion que se ha mandado; mientras que la
modalidad activa de la resistencia implica la realizacion de una conducta
tendiente a expresar una actitud de conservacion frente a lo que se desea
modificar o ya lo ha sido.

Ahora bien, las modalidades que han resultado mas sujetas al analisis y
discusién son resistencia violencia y la resistencia no violenta. Estos dos tipos
de resistencia se diferencian de manera clara al utilizar la medios violentos o
pacificos para ejercutarse.

En relacion con el uso de la violencia, el criterio de la proporcionalidad y
de la graduacion admite la resistencia armada solo bajo la guia de los
representantes del pueblo y si verdaderamente, a juicio de éstos ultimos, no
guedara ninguin otro remedio contra la violencia del tirano.%®

Es importante decir que cada uno de los tres aspectos que identifican las
modalidades de la resistencia no estan aislados unos de otros, por el contrario,
los tres aspectos sefialados se complementan y le van dando una forma
especifica a la resistencia. Por ejemplo, puede existir una resistencia colectiva,

gue a la vez sea activa y también no violenta.

94 Trejo Osornio, Luis Alberto, op. cit., nota 54, p. 36.
95 Vitale, Ermanno, op. cit,, cita 52, p. 116.
96 Idem.
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2.5.- El derecho de resistencia en la actualidad

Fundamentalmente, hacia fines del siglo XVIlll, y de la mano de John
Locke, la resistencia a la autoridad aparecié como una de las cuatro ideas que
distinguieron al constitucionalismo en sus origenes. Asi, para Roberto
Gargarella, la idea de resistencia tendi6 a aparecer junto con la referida al
caracter inalienable de ciertos derechos béasicos; la idea de que la autoridad era
legitima en la medida en que descansaba sobre el consenso de los gobernados;
y aquella que decia que el primer deber de todo gobierno era el de proteger los
derechos inalienables de las personas. En dicho contexto el pueblo podia
legitimamente resistir y finalmente derrocar al gobierno de turno en caso de que
el ultimo no fuera consecuente con el respeto de aquellos derechos basicos. %7

Notablemente, para Gargarella, estos cuatro principios constitucionales,
fundados todos ellos en una idea igualitaria acerca del valor y las capacidades
de los individuos, resultaron trasladados luego a las dos grandes revoluciones
del siglo XVIII, la norteamericana y la francesa. Primeramente, ellos resultaron
recogidos por Thomas Jefferson, e incorporados casi inalteradamente en la
Declaracion de la Independencia norteamericana, escrita en 1776.%8

Sin embargo, desde la aparicion de los Estados modernos, la teoria
constitucional dejo de ver pertinencia y utilidad en el estudio y acogimiento del
derecho de resistencia, precisamente porqgue los propios textos constitucionales
crearon mecanismos e instituciones de garantia como limite para el ejercicio del
poder publico y para la salvaguarda de los principios constitucionales
fundamentales.

Desde los tiempos de las formas de gobierno autocraticas, las reflexiones
del derecho a resistir tuvieron un papel central en torno a la legitimidad del
gobernante.

97 No hay democracia sin protesta. Las razones de la queja, entrevista a Roberto Gargarella, por
Esteban Rodriguezhttp://www.ciaj.com.ar/images/pdf/No%20hay%Z20derecho,%20sin%Z20prot
esta.%20Entrevista%?20a%20Roberto%20Gargarella.pdf

98 Idem.
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Ahora cabe hacer mencion de que actualmente el concepto del Estado
constitucional esta intimamente ligado a la constitucionalizacion del derecho.
Cuando hablamos de la figura de Estado constitucional es preciso hablar de la
constitucionalizacion del derecho. Este es un tema bastante frecuente en el
derecho constitucional contemporaneo. Todo ordenamiento juridico que acepte
la supremacia constitucional, y sobre todo la expansion de las normas
constitucionales en todo el ordenamiento juridico, ver4 naturalmente el tema de
la constitucionalizacion del derecho.

En palabras de Luis Roberto Barroso: “Los valores, los fines publicos y los
comportamientos contemplados en los principios y las reglas de la Constitucion
empiezan a condicionar la validez y el sentido de todas las normas del derecho
infraconstitucional.”®®

Entonces, hay que tener muy presente que el constitucionalismo parte de
gue es necesaria la creacion de una Constitucion para limitar el poder y evitar el
despotismo de unos cuantos. En este sentido, la Constitucion deja de ser un
simple documento politico para pasar a ser la maxima norma juridica, tratandose
el tema de la obligatoriedad y vinculacion de sus normas.

La resistencia constitucional desde su propio concepto brinda elementos
gue de inmediato permiten apreciar una serie de problemas mayusculos, que
van desde el hecho de que quien resiste sabe que se encuentra al margen o
fuera de la legalidad hasta la posibilidad de que los 6rganos encargados de la
defensa constitucional puedan ser parciales y poco fiables, y por lo tanto,
inefectivos. En efecto, es entonces cuando cobra sentido el derecho y deber de
limitar los abusos del poder por medio de la resistencia.

La razén por la que se observa una fuerte problematica entre el derecho
de resistencia constitucional y el constitucionalismo contemporaneo gira en torno
a que la mayor parte de la doctrina considera que la resistencia es un derecho
moral y politico, pero no juridico, y se afirma que en los textos de las

constituciones modernas no puede haber cabida para la instauracion juridica del

99 Barroso, Luis Roberto, EI neoconstitucionalismo y la constitucionalidad del derecho. El triunfo tardio
del derecho constitucional en Brasil, México, UNAM, I1J, 2008, p. 20.
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derecho de resistencia, debido a que las propias Constituciones modernas ya
prevén mecanismos para su propia conservacion, por lo que resulta muy
complejo y hasta cierto punto ilégico traer al plano teorico y practico del derecho
constitucional a la resistencia.'%

En efecto, el constitucionalismo contemporaneo en sus distinguidos
representantes solo admite y tolera concepciones juridicas que puedan
justificarse a la luz de la proteccion de los derechos humanos reconocidos por el
Estado. El problema para el derecho de resistencia es que se le considere un
derecho inutil y contradictorio al propio constitucionalismo contemporaneo, y que
por lo tanto, sea un derecho poco conocido y juridicamente no reconocido.

Entonces, la mayoria de las constituciones han adoptado la postura que
rechaza al derecho de resistencia porque al parecer los argumentos resultan
bastante solidos como para descalificar totalmente al derecho de resistencia
poniendo énfasis en su innecesaridad.

De manera que la doctrina contemporanea le ha vuelto la espalda a la
resistencia, en virtud de que ha puesto su confianza en la justicia y rectitud de
los 6rganos encargados de hacer efectivas las garantias constitucionales.

Es evidente que el panorama que se vislumbra para el derecho de
resistencia en el Siglo XXI no es alentador. Tal parece que la contundencia con
la que aparecieron los mecanismos de control constitucional, no ha
desaparecido, al contrario, se ha ido reforzando la postura de que el texto
constitucional ya prevé formas y modalidades infalibles de resistencia legal en
caso de violaciones de principios y normas constitucionales; como si el esfuerzo
del derecho de resistencia construido durante siglos se hubiera disipado ante los
nuevos instrumentos procesales a los que asistimos en nuestro tiempo.

Sin embargo, queda perfectamente claro que existe la posibilidad de que
los mecanismos de salvaguarda de las Constituciones puedan no ser totalmente
eficaces en todo momento, es entonces, cuando esta probabilidad nos hacer

voltear la mirada al derecho de resistencia como opcion juridica para la defensa

100 Vitale, Ermanno., op. cit.,, nota 53, p. 57.
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contra cualquier forma de tirania o dictadura que vaya en contra de los principios
constitucionales de cualquier pueblo°t.

De manera que las reflexiones vuelan sobre el nucleo conceptual del
derecho de resistencia, porque se centran en el punto de la necesidad de
empefarnos en que los instrumentos de control constitucional y las instituciones
creadas para su aplicacion pueden no ser efectivas y confiables en todo
momento; afirmar la infalibilidad de los medios de control constitucional
resultaria una hipocresia.

Sucede, entonces, que el derecho a resistir cobra sentido y utilidad, en
virtud de que éste puede aparecer como una alternativa seria cuando no queda
algun otro medio para hacer valer los principios constitucionales.

Y es que a pesar de la legitimacion de la que gozan la mayoria de los
tribunales constitucionales, existen criticas importantes sobre la efectividad de
su labor. Como afirman Augusto M. Morello y Carlos A. Vallefin: “El espectacular
desastre operativo de la administracion de justicia esta empezando a generar en
todo el mundo una busqueda de alternativas que generalmente apuntan hacia
una sustitucion del tradicional modelo procesal (...). No se trata de grandes
reformas procesales, porque el modelo parece ya agotado, sino de algo mas
simple (...)."10?

En este sentido es pertinente no perder de vista que los tribunales de
constitucionalidad latinoamericanos, en su dificil realidad social, en muchos
casos, las expectativas ambiciosas generan problemas irresolubles a los
tribunales constitucionales. La pregunta que se plantea es cémo lograr que se
genere confianza en la vigencia de la Constitucion.1%3

Cuando el modelo de control procesal constitucional no brinda la

confianza necesaria para tener la seguridad de que los poderos encuentran

101 fhidem, p. 63.

102 Morello, Augusto M. y Vallefin, Carlos A., El amparo. Régimen procesal, La plata, Argentina, Libreria
Editora Platense, 2000, pp. XXX'Y XXXI.

103 Losing, Norbert, “El guardidn de la Constitucién en tiempos de crisis. Logros y limites de la
jurisdiccion constitucional. Los ejemplos de Guatemala 1993 y Venezuela 1999/2000”, Anuario de
derecho constitucional latinoamericano, Buenos Aires Argentina, Konrad Adenauer Stiftung, Centro
Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano, 2000, p. 140.
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limites efectivos, es pertinente considerar a la resistencia constitucional como
instancia Ultima para la defensa de la Constitucion.

Su sentido podria residir en recordar a todos, ciudadanos e instituciones,
gue las Constituciones modernas se materializan mediante dicho ordenamiento,
es decir, prevén las garantias constitucionales correspondientes, pero que no
dejan de lado el caso-limite en el que, eventualmente, puede generarse una
fractura profunda, por un lado, entre principios y normas constitucionales y, por
el otro, entre poderes que, al ser legitimados constitucionalmente, produzcan de
hecho una legalidad anticonstitucional'®4,

Entonces, cuando se presentara un caso de esta naturaleza, si existiera
un articulo que recoja el derecho de resistencia, se podria afirmar que el espiritu
del constitucionalismo vive y se realiza ya no so6lo a través del ordenamiento de
los poderes previstos en ella, sino en la resistencia a los mismos por parte de
ciudadanos que se niegan a aceptar pasivamente la reversion en una forma
autocratical®®,

Y aunque en un primer momento, las acepciones mas comunes de
resistencia y revolucion conllevan la idea de ilegalidad y el uso de la fuerza, no
es precisamente necesario, es decir, pueden ser llevadas a cabo por medio de la
no violencia como técnica pacifica. En estas circunstancias puede ser llevada a
cabo la resistencia a la opresion, la violencia no es pues un factor determinante,
un signo distintivo ni de la revolucion ni de la resistencia, y mucho menos de la
resistencia constitucional”.1%®

No perdamos de vista que los principios constitucionales requieren de una
constante relegitimacion generada por el conceso publico que permita la
confianza renovada de las personas en sus textos constitucionales. Entonces, la
idea es traer de nuevo a consideracion el derecho de resistencia como
mecanismo que permita conservar un determinado orden constitucional que se

considera legitimo pero que estd siendo vulnerado gravemente y que los

104 Vitale, Ermanno, op. cit, nota 53, pp. 72-83.
105 Idem.
106 Idem.
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instrumentos juridicos consignados en la propia Constitucion no han sido
efectivos para protegerla.

Actualmente tenemos la mirada puesta en los medios procesales de
control constitucional, sin embargo, los trabajos que se han realizado al respecto
no han cuestionado la posibilidad de que los mecanismos de salvaguarda de las
Constituciones puedan no ser plenamente eficaces en todo momento.

Es evidente que una de las funciones que debe cumplir una Constitucion
es limitar al poder publico y contribuir a la seguridad juridica en el sentido de
generar confiabilidad y previsibilidad 1°“. De manera que es pertinente e
importante abordar el estudio del derecho a resistir como ultimo medio de control
constitucional no jurisdiccional cuando se dé wuna ruptura entre los
ordenamientos efectivos de los estados constitucionales y el sentido profundo
del constitucionalismo contemporaneo.

Corresponde agregar solamente que los conceptos de resistencia y el
Estado constitucional ineludiblemente estan unidos por un hilo conductor: ser
limites del poder.

La resistencia es un derecho fuerte y (til, de raro encantamiento para los
estudiosos de la teoria politica que de él se valen cuando resulta parcial e
inefectiva la funcién realizada por las instituciones encargadas de velar por la

tutela de los principios constitucionales.

2.6.- Naturaleza juridica de la resistencia

En necesario entender que la figura de la resistencia tiene caracteristicas
muy particulares, por lo que, ésta no es lo mismo que la objecion de conciencia,
la desobediencia civil, ni tampoco es sinénimo de la revolucion. Precisamente, a
lo largo de este capitulo se observa el intento por tratar de poner claramente

sobre la mesa de analisis la definicibn de la resistencia, estableciendo sus

107 [bidem, p. 141.
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marcadas y tenues diferencias, segun corresponda, con cada una de las figuras
analizadas.

La mayoria de los estudiosos contemporaneos del tema consideran que
para entender a la resistencia debemos apreciarla desde un enfoque moral o
politico, pero nunca desde un enfoque juridico.

Como hemos podido apreciar, de la propia definicion de la figura de
resistencia se desprende la inexistencia de la naturaleza juridica del referido
tema de analisis. Sin embargo, si ponemos un poco de atencién en el ambito
histérico de la resistencia vamos a encontrar que realmente las primeras
apariciones de la resistencia, es precisamente como un derecho fundamental
gue tiene todo hombre para pedir resultados sobre los actos realizados por los
funcionarios publicos que ejercitan las facultades conferidas por una sociedad.

De manera que la aparicién del derecho de resistencia si fue en el ambito
juridico, varios textos constitucionales incluyeron al derecho de resistencia como
un derecho juridico y fundamental del hombre.

Como claros ejemplos de lo anterior podemos encontrar desde el
predmbulo hasta varios articulos de la Constitucion Francesa de 21 de junio de
1793 que refieren al derecho de resistencia como un derecho fundamental

reconocido por el Estado, y lo establece de la siguiente manera:

Declaracion de los derechos del hombre.

Convencido el pueblo francés de que el olvido y el desprecio de los
derechos naturales del hombre son las Unicas causas de las desgracias del
mundo, ha resuelto exponer estos derechos sagrados e inalienables en una
declaracion solemne, para que todos los ciudadanos, pudiendo cotejar
incesantemente asi los actos del gobierno con el fin de toda institucion
social, eviten que la tirania los oprima y envilezca; y a fin también de que el
pueblo tenga siempre a la vista las bases de su libertad y ventura, el
magistrado la regla de sus deberes, el legislador el objeto de su mision...
Art. 33.- La resistencia a la opresiéon es la consecuencia de los derechos
del hombre.

Art. 34.- Para que haya opresion contra el cuerpo social basta que uno solo
de sus miembros sea oprimido. Hay opresion contra cada miembro cuando
el oprimido es el cuerpo social.
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Art. 35.- Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccion
es, para todo éste y para cada porcion, el mas sagrado de los derechos y el
mas indispensable de los deberes.

Resulta verdaderamente interesante la redaccion que tienen los articulos
referidos. Se puede observar como consideraron que la resistencia a la opresién
no era solo un derecho fundamental del hombre, sino que, en ese momento los
franceses no podian visualizar la cabida y cumplimiento de los demas derechos
del hombre si no partian del fundamento juridico del derecho de resistencia. En
la referida Constitucion francesa se le atribuye un importantisimo papel al
derecho de resistencia: no pueden hablar de otros derechos del hombre si no
parten de la idea juridica de que el hombre tiene como deber y derecho esencial
resistir ante la opresion del gobierno.

Por su parte, cabe mencionar los origenes del derecho a la resistencia en
nuestro pais, los encontramos en el articulo 4 de la Constitucion de Apatzingan
de 1814, que dice asi: “Como el gobierno no se instituye por honra o interés
particular de ninguna familia, de ningin hombre ni clase de hombres, sino para
la proteccion y seguridad general de todos los ciudadanos, unidos
voluntariamente en sociedad, esta tiene derecho incontestable a establecer el
gobierno que mas le convenga, alterarlo, modificarlo, y abolirlo totalmente
cuando su felicidad lo requiera.”

La Constitucibn de Apatzingan es otra clara muestra juridica de la
importancia y necesidad de que el Estado reconociera y protegiera el derecho de
resistir a los abusos del poder. Y aunque puede resultar complicado interpretar
los alcances de la palabra “felicidad” cuando se sefiala a ésta como una finalidad
de la sociedad mexicana, podriamos considerar en un sentido amplio que se
refiere al respeto y cumplimiento de los derechos fundamentales de los
individuos, y por lo tanto, cuando dicha felicidad se esta viendo mermada por el
ejercicio del poder publico, aparece la justificacion valida para ejercer el derecho
de resistir a los arbitrariedades de un poder despatico.

Ahora bien, el texto constitucional vigente en nuestro pais establece en su

articulo 39 lo siguiente: “La soberania nacional reside esencial y originariamente
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en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio
de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o
modificar la forma de su gobierno.”

Desde mi apreciacion, este articulo 39, y en si la Constitucion mexicana,
no establecen un claro derecho de resistencia. Los mexicanos no tienen la
posibilidad juridica de ejercer el derecho de resistencia cuando sus
representantes no cumplan con el mandato que los ciudadanos les han
otorgado.

Si pensamos en un pais como el nuestro en el que las mayorias son las
gue toman las decisiones, en el que la soberania de la nacién esta depositada
en el pueblo, podemos decir, haciendo una analogia muy simple, que la
Constitucion es como una especie de “carta poder” que el pueblo mexicano, en
su calidad de mandante otorga a los funcionarios publicos, quienes son los
mandatarios, para que éstos cumplan y acaten cada una de las facultades
expresamente designadas en dicha “carta poder”.

Entonces, cuando un mandatario se no cumple con el mandato que le fue
otorgado, o bien, se extralimita en sus facultades, simplemente lo que sucederia
es que el mandante tendria la plena posibilidad de revocar el poder otorgado, o
en caso de extralimitacion de funciones, sucederia que cada uno de los actos
gue el mandatario hubiere realizado serian nulos.

Ahora bien, qué sucede cuando un mandante no tiene la posibilidad de
revocar su mandato. La pregunta puede resultar totalmente ilégica porque
sabemos que quien otorga un poder siempre tiene la posibilidad de revocarlo,
siempre y cuando no se trate del otorgamiento de un poder con caracter de
irrevocable.

Cuando un texto constitucional no establece el derecho de oponerse a los
actos arbitrarios y contrarios a la ley fundamental de cualquier pueblo, sélo deja
la posibilidad de la resistencia, esté o no reconocida juridicamente. Cuando los
poderes publicos son incapaces de asegurar el bienestar general y los derechos
humanos, debe considerarse que es el momento para tomar como instrumento

de defensa el derecho de resistencia.
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Uno de los mecanismos a través de los cuales pudiera ejercerse el
derecho de resistencia es por medio de la democracia participativa y deliberativa
proyectada en foros colectivos apropiados que permitan que los grupos
especificos que se encuentren en situaciones de carencia extrema puedan
reprochar acciones y omisiones de sus representantes y demandar cambios
efectivos en el derecho que logren satisfacer las necesidades mas basicas.

Si traemos a consideracion alguna de las teorias contractualistas que
tienen su base en la idea de que el hombre necesita de sus iguales para tener
una vida segura y confortable, apreciamos que el hombre no puede tener acceso
a la seguridad, a la propiedad y al trabajo si no es como miembro de una
sociedad. Por lo tanto, las teorias contractualistas indican que la sociedad es
posterior al individuo y que aquella nace como producto del acuerdo entre los
hombres.

Ahora bien, del acuerdo entre los hombres, también surgira la idea de la
figura del Estado como producto social. El Estado ha sido una de las creaciones
sociales mas importantes y por lo tanto mas estudiadas por el ser humano.
Desde el momento de la creacion de Estado hasta los tiempos contemporaneos,
dicha figara ha tenido mdultiples modificaciones que han ido a la par con el
desarrollo de las diversas sociedades, dependiendo del tiempo y del espacio
territorial que se trate.

Actualmente existen criticas importantes al Estado contemporaneo.
Incluso hay un reconocimiento de la decadencia de la figura estatal, lo que trae
como resultado el surgimiento de diversas teorias que proponen un complejo
cambio de pensamiento, en el que el Estado ya no debe ser la figura principal
del nucleo social, sino que debe dar paso a los derechos y formas de
organizacion de todos los grupos minoritarios existentes.

Cuando hacemos referencia al Estado moderno, también nos referimos a
gue las sociedades en las que existe una institucion con estas caracteristicas es
en las sociedades maduras creadas por hombres que basan su actuar en la
racionalidad. Y en consecuencia, los conflictos en este tipo de sociedades, seran

solucionados con fundamento en las leyes y en la razon. En la media en que la
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sociedad como conjunto de individuos racionales le otorgé facultades a la figura
del Estado, es precisamente en esa medida que debe reconocerle, otorgarle
legitimidad y en consecuencia, obedecerle.

Aungue, cabe mencionar que ésta razon de la legitimidad no siempre ha
sido suficiente para justificar la lealtad y la obediencia a la figura del Estado. En
realidad, a través del desarrollo de la teoria politica la idea de oponerse a la
figura del poder publico, estuvo presente a lo largo de la historia en el
pensamiento de muchos de los grandes tedricos de la ciencia politica.

En este orden de ideas, es necesario no perder de vista la importancia del
derecho constitucional en los Estados democraticos contemporaneos. Hay que
tener muy presente que el constitucionalismo parte de que es necesaria la
creacion de una constitucion para limitar el poder y evitar el despotismo de unos
cuantos. Aunque en ese sentido, no es suficiente la creacion de cualquier tipo de
Constitucion, sino que debe ser un tipo especifico de Constitucion que pueda
limitar al poder y garantizar el respeto y la efectividad de los derechos humanos.

Entonces, teniendo como punto de partida este contexto dogmaético,
debemos preguntarnos en general si las Constituciones realmente son el
mandato que los ciudadanos otorgamos a nuestros representantes, y éstos
solamente ejercen las facultades que les fueron otorgadas, sin violar los
derechos fundamentales y el orden constitucional, es decir, ¢nuestros
representantes efectivamente cumplen con el mandato que les conferimos? ¢0
se extralimitan en sus facultades?.

El importantisimo papel que juega el texto constitucional de un pais, que
por supuesto debe ser respetado y acatado con efectividad se ha visto
claramente a través del proceso progresivo de la constitucionalizacion del
derecho, precisamente, es un proceso al término del cual el ordenamiento
juridico se ve impregnado, repleto por la Constitucion, por lo que la constitucion
invade toda la vida juridica, el quehacer cotidiano del derecho que comprende la
jurisprudencia, la doctrina, el actuar de los actores juridicos, etc.

Dentro del contexto aqui planteado es importante no perder de vista la

actualidad del tema de la resistencia. En muchas de las sociedades
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contemporaneas los gobernantes violan los derechos humanos y el orden
constitucional, por lo tanto, debemos considerar que los ciudadanos tienen el
derecho y el deber de insubordinarse contra el poder publico.

Es indiscutible el hecho de que las sociedades contemporaneas deben
tener muy presente el derecho de resistencia. La situacion actual de este
derecho ha sido poco considerada, se puede apreciar la necesidad de poner
énfasis al respecto y establecer claramente los limites que tiene el poder publico
en su actuar, pues los ciudadanos debemos tener muy presente que éste solo
debe acatar el mandato que se le otorga y no extralimitarse en sus funciones en
perjuicio de sus mandantes.

En este contexto, hay que tener presente el rol del derecho en las
sociedades, porque el derecho es el instrumento mediante el cual se pretende
lograr la convivencia pacifica y justa entre los integrantes de una sociedad. El
derecho esta involucrado con todos los hechos econdémicos, politicos, culturales,
religiosos, etcétera. Entonces, la existencia de cualquier tipo de crisis en la
sociedad nos lleva a encontrar que el derecho como instrumento que regula la
convivencia social también se encuentra en crisis por no poder dar una solucién
efectiva a los problemas de diversos tipos a los que se enfrentan las sociedades
actuales.

Tampoco podemos dejar de lado el importante tema contemporaneo de la
globalizacion, que aunque tuvo como primer objetivo el aspecto econémico, ha
permeado cada uno de los ambitos esenciales de la vida del ser humano,
incluido, obviamente, el importantisimo campo juridico. Y en consecuencia, se
han derivado problemas nada menores. La figura del Estado se ha ido
desgastando poco a poco para llegar a la falta de legitimidad en muchos casos.

La mayoria de los trabajos realizados por los estudiosos de la teoria
politica tienen como base fundamental desarrollar teorias que sean aplicables
dentro de los limites del Estado-nacion, se limitan a estar débilmente
conscientes de que existen formas de gobernabilidad que se encuentran tanto

por encima como por debajo del Estado. Aunque también es cierto que
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recientemente se ha producido una tendencia para explicar el porqué de la figura
central de Estado-nacion en la teoria politica.1%®

En este sentido apuntan las afirmaciones de Will Kymlicka y Christine
Straehle, al decir precisamente que buena parte de esta literatura viene a
construir argumentos defensores del Estado-nacién, y propiamente del
nacionalismo.1%®

Contrariamente hay posturas encaminadas a afirmar que la figura del
Estado-nacion es obsoleta y que estamos presenciando el fin de dicha figura. Y
es que si traemos a consideracion las doctrinas acerca del contrato social, que
tienen como base la idea imprescindible e inevitable de la realizacién de un
pacto social como salida del estado de naturaleza en la convivencia humana que
dé paso a la generacion de un Estado como figura central de la sociedad, vemos
gue se deben cumplir determinadas obligaciones. Esto trae como resultado que
la ineficacia y falta de cumplimiento de las obligaciones pactadas deriven en el
rompimiento del pacto social.

Entonces, en el contexto planteado ¢los ciudadanos debemos mostrar
lealtad y reconocimiento a un gobierno que no cumple con el mandato que le fue
otorgado?

Al respecto dice Henry David Thoreau: “aquellos que, a pesar de
desaprobar la naturaleza y las medidas de un gobierno, le son fieles y le
entregan su apoyo, sin duda constituyen su mas firme y consciente sostén vy, por
tanto, suelen ser el mayor obstaculo para su reforma...”t10

Siguiendo este orden de ideas, debemos decir que la idea de Thoreau de
gue los individuos pueden y deben negar su lealtad y apoyo al Estado cuando
éste es tirano, ineficiente e irrespetuoso de los derechos humanos de los

individuos, es totalmente valida.

108 Will, Kymlicka y Christine Straehle, Cosmopolitismo, Estado-nacién y nacionalismo de las minorias.
Un andlisis critico de la literatura reciente, trad. de Karla Pérez Portilla y Neus Torbisco, México,
UNAM, 2001, pp.37-39.

109 Jbidem, pp. 40 y 41.

110 Thoreau, Henry David, op. cit, nota 78, p. 9.
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Consideremos que un Estado es tirano cuando hace uso de su poder
(conferido por el pueblo), de su fuerza superior (derivada de las facultades que
se le otorgaron) para abusar de los hombres y obtener un beneficio propio.

También consideremos que un Estado es ineficiente cuando no logra dar
los frutos deseados, es decir, no cumple con los objetivos o finalidades para los
gue fue creado, implica que no consiguié un determinado propdsito porque fue
negligente y no empled los medios idoneos.

Asimismo, consideremos que un Estado es irrespetuoso de los derechos
humanos cuando para realizar sus actividades no toma en consideracion el
respeto y la proteccion de los mismos. La efectividad de éstos debe ser un limite
para su actuar.

El gobierno no debe tener mas poder que el que los gobernados le
otorgan. Debe ser imposible aceptar la idea de que el poder del gobierno no
tiene limites y que por consecuencia puede no tomar en cuenta los derechos
humanos de sus representados. No se puede pensar que los otorgantes de un
mandato lo realizan a favor del mandante para que éste realice actos que le van
a causar un perjuicio, ni tampoco que va a volverse contra el mandato realizando
actos contrarios a los establecidos y extralimitandose en sus facultades.
Simplemente los actos derivados de ese mandato serian nulos. El Estado no
debe ser rebelde contra los intereses de sus representados y desobediente al
mandato mediante el cual ejerce sus funciones.

La idea que aqui se propone es que todo mexicano goce del derecho de
resistencia, cuando sus representantes no cumplan con el mandato que los
ciudadanos les han otorgado. Y a pesar de que estamos en la “época de los
derechos humanos”, dia a dia vemos como estos derechos son violados con
gran descaro. ¢ COmo hacer para que los derechos humanos sean respetados
en la realidad?, ¢de qué nos sirve que la mayoria de las Constituciones del
mundo hagan mencion de los derechos humanos de los hombres?, ¢realmente
son efectivos?, ¢ de qué sirve si s6lo estamos ante la presencia de letra muerta?.

El derecho debe ser visto como justo. El derecho debe ser visto como

producto de los hombres que desean vivir en sociedad. No es posible concebir la
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idea de que el derecho esté alejado de la justicia y de los hombres. Los Estados
no se crean para el beneficio de unos cuantos, el Estado nace de pueblo, es
éste quien lo crea y le otorga facultades y poder que sirvan para lograr el bien
comun, la proteccion y seguridad general de todos los ciudadanos.

A lo lago de la historia, el olvido y el desprecio de los derechos humanos
del hombre han sido las principales causas de las desgracias del mundo. Es
obligacién de todos nosotros como ciudadanos evitar que la tirania gobierne. El
ser humano se ha unido voluntariamente en sociedad, por lo tanto, ésta tiene
derecho de establecer la forma de gobierno que mas le convenga de acuerdo a

su felicidad.
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO DE RESISTENCIA EN EL CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

En el capitulo primero del presente trabajo de investigacion abordamos la
génesis historica del derecho de resistencia, en el segundo capitulo, el marco
tedrico-conceptual del derecho objeto de estudio, ahora bien, es de suma
importancia para el desarrollo de la referida investigacion, que en este tercer
capitulo analicemos diversas interrogantes en relacion con la supuesta
‘incompatibilidad” entre la resistencia y el modelo de los Estados
Constitucionales Democraticos.

Con ello se pretende fortalecer la postura que afirma que los textos
fundamentales de los Estados constitucionales que dan cabida importante al
derecho de resistencia como medio para la defensa de la Constitucion estan
asegurando la continuidad de los principios esenciales del constitucionalismo
frente a las tentativas subversivas de las clases dirigentes que, de hecho, con su
actuacion provocasen la legitima resistencia.

En México, como en la mayoria de los paises del mundo, debido a que
existen diferentes mecanismos de proteccion constitucional, la resistencia
representa un derecho inudtil y contradictorio con los propios principios
constitucionales. Asi, los mecanismos e instituciones de garantia como limite
para el ejercicio del poder publico y para la salvaguarda de los principios
constitucionales fundamentales aparentemente muestran la innecesaridad del

viejo derecho de resistencia.

3.1.- Sobre el concepto del Estado constitucional

La tendencia natural del ser humano a vivir en sociedad le da una caracteristica

especial a todas las acciones que el ser humano realiza como ser social, porque
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éstas van a ir dirigidas precisamente a que dicho conjunto de individuos tenga
cohesion.

El hombre ha visto multiples beneficios en la vida en sociedad, por ello a
través de la historia se ha dado a la tarea de estructurar una vida pacifica que
proporcione un beneficio comun al ser humano como ser social. En este sentido,
no podemos perder de vista al derecho como producto social, éste ha sido un
instrumento importantisimo y decisivo para que la vida del hombre social sea
funcional.

De manera que, al hablar de los fundamentos de las teorias
contractualistas, éstos se encuentran en la idea de que el hombre necesita de
sus iguales para tener una vida segura y confortable, por lo que de acuerdo con
dichas teorias, el hombre no puede tener acceso a la seguridad, a la propiedad y
al trabajo si no es como miembro de una sociedad.

En palabras del ilustre pensador John Locke, “cuando cualquier numero
de gentes hubiera consentido en concretar una comunidad o gobierno, se
hallaran por ello asociados y formardn un cuerpo politico, en que la mayoria
tendra el derecho de obrar y de imponerse al resto.” 111, Entonces, del acuerdo
entre los hombres surgira la idea de la figura del Estado como producto social.

El Estado ha sido una de las creaciones sociales mas importantes. Desde
el momento de la creacion del Estado hasta los tiempos contemporaneos, dicha
figura ha tenido multiples modificaciones que han ido a la par con el desarrollo
de las diversas cambios sociedades, dependiendo del tiempo y del espacio
territorial que se trate.

Actualmente existen criticas importantes al Estado contemporaneo.
Incluso hay un reconocimiento de la decadencia de la figura “paternal del
Estado”, lo que trae como resultado el surgimiento de diversas teorias que
proponen un complejo cambio de pensamiento, en el que el Estado ya no debe
ser la figura principal del nucleo social, sino que el Estado debe dar paso a los
derechos y formas de organizacién de todos los grupos minoritarios existentes.

Y aungue esta postura puede resultar muy atrayente, por el momento lo que nos

111 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, 62 ed., México, Porrda, 2011, p. 57.
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interesa es abordar el andlisis de las caracteristicas principales de lo que
actualmente conocemos como Estado Constitucional Democratico.

Cuando hacemos referencia al Estado moderno, también nos referimos a
gue las sociedades en las que existe una institucion con estas caracteristicas es
en las sociedades maduras creadas por hombres que basan su actuar en la
racionalidad. Y en consecuencia, los conflictos en este tipo de sociedades, seran
solucionados con fundamento en las leyes y en la razon. En la medida en que la
sociedad como conjunto de individuos racionales le otorgo facultades a la figura
del Estado, es precisamente en esa medida que debe reconocerle, otorgarle
legitimidad y en consecuencia, obedecerle.

La actual férmula de “Estado constitucional” ha sido presentada como una
alternativa a la clasica formula de “Estado de Derecho”, dominante durante el
siglo XIX y la mayor parte del XX.'12 De manera que para los objetivos del
presente trabajo es necesario sefialar cuales son las caracteristicas principales
del Estado constitucional.

Es asi que resulta trascendental el analisis en torno al concepto, origen,
limites y categorias del estado constitucional, ya que existen diferencias y
similitudes importantes en la diversidad de conceptos dependiendo de cada
autor y obedeciendo al enfoque al que se adhiera. Sin embargo, los principios en
los que coinciden los autores mas sobresalientes, son: “la institucionalizaciéon de
los 6rganos publicos, la division funcional de los poderes, sus competencias y
atribuciones regladas por las normas juridicas; en el ejercicio de las atribuciones
conforme a los procedimientos legalmente estatuidos; y los derechos humanos
como fundamento y limite a la actuacién de los érganos publicos.” 13

Al respecto han surgido cuestionamientos en torno a si un Estado es
constitucional sélo porque existe una division de poderes auténomos, con

funciones diferenciadas, ejercidas conforme a los procedimientos legales

112 Aguilera Portera, Rafael y Lopez Sanchez, Rogelio, “Las contribuciones del neoconstitucionalismo
en la teorfa politica y juridica contemporanea”, Neoconstitucionalismo, democracia y derechos
fundamentales. Contribuciones a la teoria politica y juridica contempordnea, coord. Aguilera Portales,
Rafael Enrique, México, Porrta, 2010, p. 1.

113 Pifia Reyna, Uriel, “El principio de argumentacion del estado constitucional de derecho”, Revista
general de legislacién y jurisprudencia, Madrid, REUS, No. 1,2012, p. 48.
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correspondientes y en donde se respetan los derechos humanos. La pertinencia
de esta pregunta radica en que puede suceder que un Estado constitucional
cumpla con cada uno de los principios referidos anteriormente, y sin embargo,
los actos realizados por ese Estado constitucional pueden carecer de justicia y
razonabilidad.!4

Es asi que, los principios o elementos esenciales de un Estado
constitucional (en los que coinciden la mayoria de los autores) no ofrecen la
base para determinar si un estado merece el calificativo constitucional.

Es mas, Uriel Pifial?® indica que tampoco lo sera por que se sustente en
un proceso deliberativo y justificativo formal, sino porque dicho proceso
deliberativo y justificativo se desenvuelva en determinadas condiciones que
permitan convencer con las mejores razones y que éstas lleven a la toma de
buenas decisiones y su correcta aplicacion.

En ese contexto, se trata de que los procesos deliberativos y discursos
justificativos sean el medio a través del cual se dé respuesta a la pregunta ¢por
qué?. Es importante debatir con intensidad los temas de interés publico para que
un estado actue con legitimidad.

Para Rafael Aguilera y Rogelio Loépez ¢ el Estado constitucional
especifica que el Estado a lo Unico que debe estar sometido es a la Constitucion,
incluso que el mismo texto fundamental tenga una aplicacion directa e influencia
indirecta en todo el ordenamiento juridico de un pais; asimismo, un Estado
constitucional implica el desplazamiento desde la reserva y supremacia de la ley
a la reserva y supremacia de la Constitucion y también implica el
desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad al control

jurisdiccional de la constitucionalidad.

114 Jdem.
115 [dem.
116 Aguilera Portera, Rafael y Lopez Sanchez, Rogelio, op. cit,, nota 112, p. 2.
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3.1.1.- El neoconstitucionalismo y la democracia

Hablar del modelo de “Estado Constitucional” es también traer a consideracién al
neoconstitucionalismo. Debido a la insatisfaccion que el Estado y el derecho han
generado en muchas sociedades, han surgido nuevas teorias juridicas que
pretenden dar un enfoque distinto del derecho y del propio Estado. Un claro
ejemplo es el neoconstitucionalismo, desarrollado en Europa, a lo largo de la
segunda mitad del siglo XX, teniendo como ambiente filoséfico de desarrollo el
pos-positivismo, generando cambios de paradigma, en el ambito tedrico, el
reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion, la expansion de la
jurisdiccién constitucional y la elaboracibn de diferentes categorias de
interpretacion constitucional .’

Es asi que se considera que el tema de la Constitucién es totalmente
normal y ordinario en los Estados constitucionales caracteristicos de las
sociedades contemporaneas, sin embargo me parece que la reflexion en torno al
tema debe ser mas profunda, y sobre todo debe de ser analizado y discutido por
un grupo mucho mas amplio de la sociedad, porque es un tema que tiene un
impacto directo en cada uno de los individuos integrantes de una comunidad. La
actualidad del tema no podria ser mayor: la Constitucion es el documento
juridico que le da vida a los Estados constitucionales democraticos.

Es claramente observable que el tema del neoconstitucionalismo es hoy
en dia uno de los més vitales en muchos paises. Ello se manifiesta en que la
Constitucion ha sido considerada como uno de los medios mas idoneos para
darle su debida trascendencia a los derechos humanos.

Para Paolo Comanducci, el neoconstitucionalismo contemporaneo es una
doctrina que, surge en conexion con el desarrollo del proceso de
constitucionalizacion del derecho, y que pretenden superar y, en un sentido,

suplantar o bien al positivismo juridico o al iusnaturalismo. 18

117 Barroso, Luis Roberto, op. cit,, nota 99, pp. 2 y 3.

118Comanducci, Paolo, “La ideologia neoconstitucionalista y la democracia”, Neoconstitucionalismo,
democracia y derechos fundamentales. Contribuciones a la teoria politica y juridica contempordnea,
coord. Aguilera Portales, Rafael Enrique, México, Porrda, 2010, pp. 33y 34.
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Hablando del neoconstitucionalismo, este no solamente es visto como
una ideologia y una correlativa metodologia, sino también como una teoria. El
neoconstitucionalismo, como teoria del derecho muestra los logros de la
constitucionalizaciéon, es decir, pretende poner a la vista que los sistemas
juridicos que han adoptado esta ideologia presentan una significativa
modificacion en todo su orden juridico.

Asimismo, cuando se presenta como una ideologia, el
neoconstitucionalismo tiende a distinguir parcialmente de la teoria
constitucionalista ya que pone en un segundo término el objetivo de la limitacion
al poder del Estado, para poner en un primer término el objetivo de garantizar los
derechos fundamentales. Por su parte, el neoconstitucionalismo metodoldgico
sostiene la tesis de la conexion necesaria entre derecho y moral.1*®

La importancia que genera la impregnacion de los valores y principios
constitucionales en todo el sistema juridico es evidente, sobre todo a través de la
jurisdiccién constitucional. Me parece que el contexto en torno a la
constitucionalizacién del derecho le aporta importancia al debate de la teoria
constitucional sobre el equilibrio que debe existir entre la supremacia
constitucional, la interpretacién constitucional por parte del poder Judicial y el
proceso politico mayoritario.

En este orden de ideas, es necesario no perder de vista la importancia del
derecho constitucional en los Estados democraticos contemporaneos. Hay que
tener muy presente que el constitucionalismo parte de que es necesaria la
creacion de una Constitucion para limitar el poder y evitar el despotismo de unos
cuantos. Aunque en ese sentido, no es suficiente la creacion de cualquier tipo de
Constitucion, sino que debe ser un tipo especifico de Constitucion que pueda
limitar al poder y garantizar el respeto y la efectividad de los derechos humanos,
gue es aspecto mas importante para el neoconstitucionalismo.

En las sociedades presentes han sido necesarias las constituciones que
incorporen y garanticen la salvaguarda de los derechos humanos frente al

ejercicio del poder publico. Pongo énfasis en que una de las principales tareas

119 Jpidem, pp. 35 y 36.
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de la constitucion, debe ser ofrecer una sancion juridica a los poseedores del
poder publico o a cualquier otra persona que no respete los derechos humanos.

El importantisimo papel que juega el texto constitucional de un pais, que
por supuesto debe ser respetado y acatado con efectividad se ha visto
claramente a través del proceso progresivo de la constitucionalizacion del
derecho, precisamente, es un proceso al término del cual el ordenamiento
juridico se ve impregnado, repleto por la constitucion, por lo que la constitucién
invade toda la vida juridica, el quehacer cotidiano del derecho que comprende la
jurisprudencia, la doctrina, el actuar de los actores juridicos, etc.

Y dado que parcialmente han cambiado los modelos del Estado y
Derecho tradicionales del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX, la teoria
del derecho neoconstitucionalista resulta ser una especie de positivismo mas
contemporaneo, que brinda mejores resultados a las necesidades sociales
actuales. Sin embargo, desde mi punto de vista, deben atenderse mas los
aspectos tendientes a lograr la efectividad de los valores y principios
consagrados en el texto constitucional, porque de qué sirve que la Constitucion
consagre derechos imprescindibles para la vida del ser humano si éstos no van
a ser efectivos.

El concepto de Estado constitucional esta intimamente ligado a la
constitucionalizacion del derecho. Cuando hablamos de la figura de Estado
constitucional es preciso hablar de la constitucionalizacion del derecho. La
constitucionalizacion del derecho, es un tema bastante comuan y frecuente en el
derecho constitucional contemporaneo. Todo ordenamiento juridico que acepte
la supremacia constitucional, y sobre todo la expansién de las normas
constitucionales en todo el ordenamiento juridico, vera naturalmente el tema de
la constitucionalizacion del derecho. En palabras de Luis Roberto Barroso: “Los
valores, los fines publicos y los comportamientos contemplados en los principios
y las reglas de la Constitucion empiezan a condicionar la validez y el sentido de

todas las normas del derecho infraconstitucional.”120

120 Barroso, Luis Roberto, op. cit., nota 99, p. 20.
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No perdamos de vista que los principios constitucionales requieren de una
constante relegitimacion generada por el conceso publico que permita la
confianza renovada de las personas en sus textos constitucionales.

También es importante considerar que Ferrajoli'?! realiza una distincién
entre un Estado de derecho débil y un Estado de derecho fuerte. El primero es
conocido como Estado de legalidad en el cual es mas que suficiente que la ley
otorgue facultades y funciones diferenciadas a sus Organos y establezca
procedimientos para el ejercicio de dichas funciones. Por tanto, es posible hablar
de que en este tipo de estado se encuentran leyes de contenido injusto.

La segunda distincibn que hace Ferrajoli (Estado de derecho fuerte),
ademas de contener las caracteristicas de un Estado de derecho débil, debe
existir un estricto respeto a los derechos humanos. Atienza coincide con lo
anterior y dice que el estado de derecho fuerte corresponde al Estado
constitucional de Derecho. Si se reunen cada una de estas condiciones o
elementos, se configura el Estado Constitucional de derecho, pero si llega a
faltar alguno no se puede imaginar su existencia, es decir, no tendria sentido
hablar del Estado Constitucional de derecho.

De acuerdo con Ferrajoli el Estado de derecho es la mejor forma de
organizacion politica que existe hoy en dia, sin embargo, no es perfecto, existen
debilidades.

Ahora bien, pasando al tema de la democracia en el Estado
constitucional. Para Luigi Ferrajoli, “...el nexo Estado-democracia es un nexo
necesario, de forma tal que el declive del Estado produciria el declive de la
democracia...”.*??

Podemos apreciar a la democracia en su concepto mas comdn como la
participacion directa o indirecta de cada uno en el proceso decisional que
produce las normas a él destinadas.*?® En el modelo occidental, el esquema de

la democracia politica es muy simple. Todos los poderes estan directa o

121 Ferrajoli, Luigi, “;Democracia sin Estado?”, p. 224,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1627 /13.pdf

122 [bidem, p. 226.

123 [bidem, p. 223.
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indirectamente, sujetos a la ley aprobada por instituciones representativas de la
voluntad popular.

Uriel Pifia Reyna'?* menciona que lo mas trascendente es que el Estado
constitucional implica por necesidad su vinculacion con la deliberacion, con la
argumentacion practica en general y juridica en particular, no puede existir un
estado constitucional sin espacios que permitan ofrecer un discurso justificativo
en la toma de decisiones publicas tanto en el campo de creacién del derecho
como de su interpretacion y aplicacion.

Al hablar de la democracia deliberativa debe ser entendida como una
forma de gobierno en la que la toma de decisiones implica un discurso racional,
objetivo y publico. La democracia deliberativa puede ser vista desde dos
angulos, el primero se denomina democracia deliberativa decisoria que tiene
como maximo exponente a Juan Jacobo Rousseau, en la cual participan todos
los interesados en un proceso determinado para la toma de decisiones y la
voluntad general se desprende de la emisién del voto que expresa la voluntad y
opinién de los participantes, por lo que hay que acatar las decisiones de la
mayoria; y la segunda, también conocida como democracia discursiva o
argumentativa, en la que previamente debe existir un proceso discursivo basado
en buenos argumentos que lleven al convencimiento de los participantes en la
toma de decisiones.

Las criticas mas fuertes que se le han hecho a la democracia deliberativa
es que las decisiones politicas, al basarse en los votos de la mayoria deja de
lado el proceso argumentativo, el discurso justificativo, por lo que el contenido de
la decision puede ser la mejor o no, puede ser justa o no serlo. Entonces, los
procesos deliberativos no institucionalizados ayudan a los procesos deliberativos
institucionalizados en la toma de decisiones y dota de legitimidad su actuar, por
tanto ambos se complementan. Asimismo, dichos procesos necesitan
desarrollarse en precondiciones procesales minimas.

Por otra parte, hay que atender la importancia de acudir a la opinién de la

mayoria como mejor opcién para la toma de decisiones, porgue de esta manera

124 Pina Reyna, Uriel, op. cit, nota 113, p. 50.
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se evita atenerse a la decision impuesta por las minorias. Ademas dota de un
tinte moral a la democracia.

Por tanto, la democracia deliberativa es aquella forma de gobierno en la
cual la asignacién de las facultades de los 6rganos publicos y la toma de
decisiones de interés publico se realizan por medio de la participacion de todos
los interesados siguiendo una linea de igualdad, libertad, no coercion y sobre
todo un discurso justificativo basado en las mejores razones que permitan tomar
decisiones correctas que beneficien al interés comun.

Por otra parte, la relacion entre el Estado Constitucional de derecho y la
democracia deliberativa puede ser abordado desde diferentes angulos. Sin
embargo, para Uriel Pifla el punto clave esta en atender a que el Estado
Constitucional de derecho y la democracia deliberativa necesitan como base
fundamental a la argumentacidon practica general, y en particular a la
argumentacion juridica.

Por su parte, el Estado Constitucional ademas de establecer sus
principios basicos, estructurar, organizar y delimitar el actuar de sus érganos
publicos, necesita argumentar, dar buenas razones del por qué de sus actos.
Cada decision tomada y acto realizado por los 6rganos publicos debe ir
acompafado del discurso justificativo correspondiente.

Ahora, la democracia deliberativa tiene como eje a la argumentacién
porque la toma de decisiones se realiza a través de una deliberacién en la que
participan todos los interesados de manera libre, equitativa y ante todo
razonada.

Por otra parte, partiendo de la idea fundada de que la argumentacion es
un principio del Estado Constitucional de derecho asi como de la democracia
deliberativa, se observa que el discurso justificativo basado en las mejores
razones permite a los participantes saber por qué se toman las decisiones que
se toman.

Independientemente de analizar el principio de argumentacion en el
Estado Constitucional a partir de la naturaleza de las funciones, sin importar el

organo publico que las ejerza, lo mas destacable es observar que las funciones
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no son solamente actos de decisiones, mas bien, son procesos razonados con
buenos argumentos que llevan a tomar las mejores decisiones.

En este orden de ideas, el principio de argumentacion del Estado
Constitucional es una norma que debe ser de caracter politico, juridico y moral,
en tanto que debe buscar la justicia. De esta manera, se debe observar un
minimo de derechos humanos que permitan al individuo desarrollarse y
expresarse en un proceso libre, igualitario y equitativo en el que se pongan
sobre la mesa buenos argumentos.

El deber que tienen los Estados Constitucionales y sus democracias
deliberativas de tener como eje fundamental al principio de argumentacion que
permita el desarrollo de un proceso deliberativo basado en argumentos
racionales que permitan encontrar las mejores soluciones a los problemas
planteados y sobre todo, brinden legitimidad, no solo por ser la decision
adoptada por la mayoria, mediante los procedimientos adecuados y respetando
los derecho humanos, sino porque se sustenta en la mejores razones posibles.

Es de esta forma que la democracia puede configurarse como
autogobierno, o sea como participacion directa o indirecta de cada uno en el
proceso decisional.

Es de suma importancia dejar claro cuales son las caracteristicas
esenciales del modelo de Estado Constitucional que esta intimamente ligado con
el neoconstitucionalismo y la democracia deliberativa como forma de gobierno.
Estos aspectos resultan relevantes porque nos van a permitir identificar el
contexto juridico actual al que se enfrenta el derecho de resistencia.

No es tarea facil, el derecho de resistencia tiene frente a si importantes
retos por vencer, tanto juridicos como ideoldgicos. Y es que aunque 0s principios
esenciales del Estado Constitucional democratico centran su atencién en el
respeto hacia los derechos fundamentales, al perecer esto no ha sido suficiente
para lograr su aforada efectividad.

Corresponde agregar solamente que los conceptos de resistencia y el

Estado constitucional y democratico ineludiblemente estan unidos por un hilo
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conductor: ser limites efectivos del poder publico mediante el respeto hacia los

derechos fundamentales.

3.1.1.1.- Concepto de democracia

Es importante analizar mas detenidamente el concepto de democracia, ya que
resulta fundamental para determinar cual es la relacion directa que puede llegar
a tener con la justicacion o injustificacion en el ejercicio del derecho de
resistencia.

De manera que si ponemos especial atencion en el concepto
“‘democracia” vamos a encontrar que ha sido un tema sumamente abordado en
una increible cantidad de libros y ensayos. Asimismo, de la mano de la
democracia, el sistema de gobierno ha representado un elemento esencial que
permita alcanzar la estabilidad y gobernabilidad a la que aspiran las sociedades.

Ahora bien, en relacion con los antecedentes histéricos de la democracia,
podemos encontrar opiniones variadas. Por ejemplo, para Jorge Carpizo, la
democracia tal y como la conocemos en la actualidad, es un hecho del siglo XX,
gue cuenta con antecedentes remotos al referir que algo parecido a la
democracia existi6 en algunos periodos de la Grecia clasica, sefialando incluso
afirmaciones realizadas por Aristoteles en referencia con el tema en cuestion'?®,

Carpizo también indica que otros antecedentes de la democracia actual
son: “a) La thing de la primitiva sociedad germanica, en la cual el pueblo poseia
facultades legislativas y jurisdiccionales, b) Algunas experiencias comunales en
la Edad Media, c) El gobierno americano a finales del siglo XVIII, y d) El sistema
parlamentario inglés en formacién también a fines del siglo XVIIl y después de la
segunda mitad del siglo XIX, aunque en estos dos ultimos sistemas prevalecia la

desigualdad.”*?®

125 Carpizo, Jorge, “Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XL, nimero 119, mayo- agosto de 2007, p.
352.

126 [pidem, p. 353.
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En cambio, Eduardo Torres Espinosa sefiala que los antecedentes de la
teoria democratica moderna no deben buscarse en las concepciones griegas,
sino en el pensamiento filosdéfico liberal que comienza a desarrollarse en Europa
a finales del siglo XVII; desde las revolucionarias ideas de John Locke (1689),
pasando por Monstesquieu (1746) hasta llegar a John Stuart Mill (1859)*?.

Aunque los autores no puedan coincidir especificamente con la ubicacion
de los antecedentes historicos, resulta mas trascendente para el desarrollo del
presente trabajo de investigacidn centrar nuestra atencion en el concepto de
“‘democracia”.

Para Torres Espinosa, conforme al modelo democratico clasico, el
funcionamiento de las democracias liberales en relativamente simple, porque
dice que a la Constitucion corresponde establecer un sistema por controles y
contrapesos en el interior del aparato gubernamental, por mecanismos
jurisdiccionales para garantizar los derechos fundamentales de las personas, asi
como por reglas y procedimientos para la busqueda y ejercicio del poder politico
y publicot?8,

De manera que dentro de este marco juridico y a través de un sistema de
partidos, Torres Espinosa identifica a la democracia con los ciudadanos que
transmiten sus preferencias individuales a los gobernantes en elecciones
periddicas, con el fin de que las materialicen. De esta manera, los
representantes populares son responsables politica y juridicamente ante la
sociedad, a la cual deben rendir cuentas. Si incumplen, los electores pueden
castigarlos no votando nuevamente por sus partidos politicos y candidatos??°.

Uno de los aspectos que nos interesa resaltar de la definiciébn aportada
por Eduardo Torres Espinosa es el elemento de la responsabilidad politica y
juridica que tienen los representantes electos con los integrantes de la sociedad.
Por lo que, cuando hablamos de democracia no basta con referirnos Unicamente

a la forma de gobierno mediante la cual los ciudadanos eligen a sus

127 Torres Espinosa, Eduardo, “La democracia. Hacia una obligada redefinicién”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXXVIII, nimero 114, septiembre- diciembre de 2005,
p. 1189.

128 [hidem, p. 1190.

129 Idem.
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representantes, sino que también es necesario tener muy presentes todas las
obligaciones y responsabilidades que conlleva ocupar un cargo publico. Porque
erroneamente los ciudadanos se han conformado con saber que pueden “votar y
ser votados” para tener la conviccion de que vivimos en “sociedades
democraticos”.

Ahora bien, desde la concepcion de Jorge Carpizo, la democracia es
fendmeno dinamico y expansivo. En la Optica de este autor, las sociedades se
desarrollan a velocidad nunca antes vista y para hacer frente a nuevas
realidades, los sistemas democraticos tienen que legislar y precisar cuestiones
novedosas, 0 que no presentaban mayores dificultades con anterioridad, pero
gue se convirtieron en peligros potenciales para la propia democracia y las
libertades de las personas.!3°

Mas concretamente, Carpizo define a la democracia como “el método y la
técnica que permite a los ciudadanos elegir a los dirigentes, quienes se
encuentran controlados y responsabilizados en los marcos que sefiala el orden
juridico del pais, con la finalidad de garantizar el goce de los derechos
humanos.”*31

Ahora bien, Jorge Carpizo aporta otro elemento importantisimo que
permite apreciar mas distintivamente a la democracia: los derechos humanos.
Es decir, para Carpizo, la finalidad de la democracia como sistema de gobierno
es ser el instrumento que permita lograr una efectiva proteccion de los derechos
humanos. Entonces, el objetivo primordial de la democracia es el bienestar del
individuo a través del respeto y proteccion de sus derechos fundamentales.

En este contexto, cabe sefalar que Carpizo sefiala una segunda
definicion que es mas precisa y hace énfasis en el contenido o aspecto material
de la democracia. Dice, la “democracia es el sistema en el cual los gobernantes
son electos periodicamente por los electores; el poder se encuentra distribuido
entre varios Organos con competencias propias y con equilibrios y controles

entre ellos, asi como responsabilidades sefialadas en la Constitucion con el

130 Carpizo, Jorge, op.cit., nota 125, p. 356.
131 Jpidem, p. 357.
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objeto de asegurar los derechos fundamentales que la propia Constitucion
reconoce directa o indirectamente.”*3?

Al perecer, de esta segunda definicion aportada por Jorge Carpizo, se
observan elementos interesantes que estan intimamente asociados al concepto
de “Estado de derecho”, cosa que no resulta ilégica, porque es sabido que el
Estado de derecho y la democracia van de la mano.

El pueblo se otorga una Constituciébn directamente o por medio de sus
representantes. La puede cambiar a través de los procedimientos que ella
misma sefala, o extrajuridicamente, mediante una revolucion, pero mientras se
encuentre en vigor, la democracia esta encausada por la norma constitucional y
sus leyes organicas y reglamentarias: los preceptos sobre las elecciones, la
organizacion y competencias de los 6rganos del poder, los controles y las
responsabilidades, los derechos civiles, politicos y sociales, los procedimientos
para resolver toda clase de conflictos, la defensa de la propia Constitucion y de
la democracia, los procedimientos para legislar. Es un andamiaje para
racionalizar al poder, y evitar la arbitrariedad y la discrecionalidad.*33

Para Carpizo la Democracia presupone un orden juridico, una
Constitucion y un Estado de Derecho que garanticen las libertades y los
derechos fundamentales de las personas!34. Por lo que, desde la 6ptica de este
autor es necesario que en una democracia, para ser considerada como tal,
existan determinados elementos:

a) Orden juridico, Constitucion y Estado de Derecho deben darse en una
democracia, 0 no son realmente tales.

b) EIl sufragio universal significa que no puede haber exclusiones en el
derecho de voto por razones de sexo, raza, religion, educacion o renta.

c) El voto debe ser libre y secreto sin coaccion alguna.

d) Las elecciones deben realizarse periédicamente, en los plazos que sefiala

la Constitucion o la ley.

132 Idem.
133 [bidem, p. 359.
134 Idem.
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e)

f)

9)

h)

)

K)

La democracia actual es de partidos politicos que son organizaciones de
interés publico para principalmente agrupar individuos y colaborar en el
proceso de las elecciones, seleccionando candidatos, precisando un
programa electoral y organizando o auxiliando a sus candidatos en la
campainia electoral, asi como asumiendo labores de educacion civica.

La minoria o minorias politicas son la garantia minima para la existencia
de elecciones periddicas.

La eleccion de representantes para que integren transitoriamente los
organos del Estado que crea la Constitucion y ejerzan las facultades que
la misma les otorga.

La proteccion de los derechos humanos.

La democracia implica necesariamente calidad de vida. Es lo que se
denomina democracia social, justicia social o Estado de bienestar.

El control del poder estad estrechamente relacionado con la idea de que
todo funcionario publico es responsable de sus actos, ya que siempre
debe actuar dentro del marco constitucional y legal

La democracia es dialogo, discusion y negociacion politica.

En la democracia existe publicidad de los actos de los gobernantes, en

contraste con la secrecia de la autocracia.

De cada uno de anteriores elementos aportados por Jorge Carpizo pueden

desprenderse diversas consideraciones que nos pueden llevar a preguntarnos
cuales son los paises democraticos, porque de acuerdo con este autor es
necesario que para que la democracia esté presente en una sociedad es

necesario que cada uno de los elementos sefialados pueda ser observable.

Ahora bien, por el momento es necesario traer a consideracién la opinién de

otros autores en relacion con el concepto y las implicaciones de la democracia.

Por lo que es preciso hablar tanto de la democracia deliberativa como de

la democracia participativa. Al hablar de la democracia deliberativa debe ser
entendida como una forma de gobierno en la que la toma de decisiones implica

un discurso racional, objetivo y publico.
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La democracia deliberativa puede ser vista desde dos angulos, el primero
se denomina democracia deliberativa decisoria que tiene como maximo
exponente a Juan Jacobo Rousseau, en la cual participan todos los interesados
en un proceso determinado para la toma de decisiones y la voluntad general se
desprende de la emision del voto que expresa la voluntad y opinién de los
participantes, por lo que hay que acatar las decisiones de la mayoria; y la
segunda, también conocida como democracia discursiva o argumentativa, en la
gue previamente debe existir un proceso discursivo basado en buenos
argumentos que lleven al convencimiento de los participantes en la toma de
decisiones.

Las criticas mas fuertes que se le han hecho a la democracia deliberativa
es que las decisiones politicas, al basarse en los votos de la mayoria deja de
lado el proceso argumentativo, el discurso justificativo, por lo que el contenido de
la decision puede ser la mejor o0 no, puede ser justa 0 no serlo.

Entonces, los procesos deliberativos no institucionalizados ayudan a los
procesos deliberativos institucionalizados en la toma de decisiones y dota de
legitimidad su actuar, por tanto ambos se complementan. Asimismo, dichos
procesos necesitan desarrollarse en precondiciones procesales minimas.

Por otra parte, hay que atender la importancia de acudir a la opinién de la
mayoria como mejor opcién para la toma de decisiones, porque de esta manera
se evita atenerse a la decision impuesta por las minorias. Ademas dota de un

tinte moral a la democracia.

3.1.1.2.- Democracia participativa

Hablando del concepto de democracia, es necesario considerar que se le ha
puesto un calificativo que resulta indispensable analizar para el desarrollo del
presente trabajo de investigacion: participativa. Entonces, veamos qué es la

democracia participativa.
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En discusiones tedricas y en la practica de la politica representativa, la
democracia participativa ha sido tratada como una idea parapolitica y una
actividad politica periférica: una caracteristica deseable pero no esencial de las
democracias modernas*.

Resulta interesante la concepcion que D. L. Sheth tiene sobre la
democracia participativa, cuando dice que éste “... se concibe como una forma
organizativa y una practica politica no deseable sino necesaria. En las
condiciones de la globalizacion, donde las instituciones nacionales de
representacion estan subordinadas al poder global hegemodnico pues las
estructuras de toma de decisiones politicas y econémicas estan cada vez mas
lejanas de los pueblos, la politica de los movimientos por la democracia
participativa ha adquirido una nueva relevancia'®é.

En la teoria democratica contemporanea, la nocion de la participacion
politica se formula en términos de obligaciones politicas y derechos
constitucionales y legales de los ciudadanos con respecto a la eleccién de
gobiernos representativos y garantizar de su funcionamiento democratico.
Ademas, la teoria, al tratar persistentemente la democracia representativa liberal
como la maxima forma de democracia, ha promovido la visién de que en ella la
humanidad ha alcanzado el mayor estado de desarrollo posible!®’.

Por tanto, la democracia deliberativa es aquella forma de gobierno en la
cual la asignacion de las facultades de los 6rganos publicos y la toma de
decisiones de interés publico se realizan por medio de la participacion de todos
los interesados siguiendo una linea de igualdad, libertad, no coercion y sobre
todo un discurso justificativo basado en las mejores razones que permitan tomar
decisiones correctas que beneficien al interés comun.

Por otra parte, la relacion entre el Estado Constitucional de derecho y la

democracia deliberativa puede ser abordado desde diferentes angulos. Sin

135 Sheth, D. L., “Micromovimientos en la India: hacia una nueva politica de la democracias
participativa”, Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia participativa, coord. Sousa
Santos, Boaventura de, trad. de Susana Moreno, Antelma Cisneros, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 2004, p. 97.

136 Idem.

137 [bidem, p. 99.
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embargo, para Uriel Pifia el punto clave esta en atender a que el Estado
Constitucional de derecho y la democracia deliberativa necesitan como base
fundamental a la argumentacion practica general, y en particular a la
argumentacion juridica.

Por su parte, el Estado Constitucional ademas de establecer sus
principios basicos, estructurar, organizar y delimitar el actuar de sus Organos
publicos, necesita argumentar, dar buenas razones del por qué de sus actos.
Cada decision tomada y acto realizado por los o6rganos publicos debe ir
acompafado del discurso justificativo correspondiente.

Ahora, la democracia deliberativa tiene como eje a la argumentacion
porque la toma de decisiones se realiza a través de una deliberacion en la que
participan todos los interesados de manera libre, equitativa y ante todo
razonada.

Por otra parte, partiendo de la idea fundada de que la argumentacion es
un principio del Estado Constitucional de derecho asi como de la democracia
deliberativa, se observa que el discurso justificativo basado en las mejores
razones permite a los participantes saber por qué se toman las decisiones que
se toman.

Independientemente de analizar el principio de argumentacion en el
Estado Constitucional a partir de la naturaleza de las funciones, sin importar el
organo publico que las ejerza, lo mas destacable es observar que las funciones
no son solamente actos de decisiones, mas bien, son procesos razonados con
buenos argumentos que llevan a tomar las mejores decisiones.

En este orden de ideas, el principio de argumentacion del Estado
Constitucional es una norma que debe ser de caracter politico, juridico y moral,
en tanto que debe buscar la justicia. De esta manera, se debe observar un
minimo de derechos humanos que permitan al individuo desarrollarse y
expresarse en un proceso libre, igualitario y equitativo en el que se pongan
sobre la mesa buenos argumentos.

El deber que tienen los Estados Constitucionales y sus democracias

deliberativas de tener como eje fundamental al principio de argumentacion que
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permita el desarrollo de un proceso deliberativo basado en argumentos
racionales que permitan encontrar las mejores soluciones a los problemas
planteados y sobre todo, brinden legitimidad, no solo por ser la decision
adoptada por la mayoria, mediante los procedimientos adecuados y respetando
los derecho humanos, sino porque se sustenta en la mejores razones posibles.

Es de esta forma que la democracia puede configurarse como
autogobierno, o sea como participacion directa o indirecta de cada uno en el
proceso decisional.

Es de suma importancia dejar claro cuales son las caracteristicas
esenciales del modelo de Estado Constitucional que esta intimamente ligado con
el neoconstitucionalismo y la democracia deliberativa como forma de gobierno.
Estos aspectos resultan relevantes porque nos van a permitir identificar el
contexto juridico actual al que se enfrenta el derecho de resistencia.

No es tarea facil, el derecho de resistencia tiene frente a si importantes
retos por vencer, tanto juridicos como ideoldgicos. Y es que aunque 0S principios
esenciales del Estado Constitucional democratico centran su atencion en el
respeto hacia los derechos fundamentales, al perecer esto no ha sido suficiente
para lograr su afiorada efectividad.

Corresponde agregar solamente que los conceptos de resistencia y el
Estado constitucional y democrético ineludiblemente estan unidos por un hilo
conductor: ser limites efectivos del poder publico mediante el respeto hacia los
derechos fundamentales.

Ahora bien, es interesante observar como los procesos hegemonicos de
la globalizacibn han provocado, en todo el mundo la intensificacion de la
exclusion social y la marginacion de grandes partes de la poblacion. Esos
procesos estan siendo enfrentados por resistencias, iniciativas de base,
movimientos populares que buscan reaccionar a la exclusion social, abriendo
espacios a la participacion democratica, para la edificacion de la de la

comunidad.38

138 Sousa Santos, Boaventura de, “Presupuesto participativo en Porto Alegre: para una democracia
redistributiva”, Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia participativa, coord. Sousa
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De manera que el concepto de democracia tiene que ser un eje central
para determinar la justificacion o no, de su importancia y necesidad en el marco
de un Estado Constitucional y democratico.

Porque, parece obvio que el derecho de resistencia es un elemento
importante en el ambito juridico, practicamente en todas sus facetas: tanto si se
considera su aprobacion como su rechazo en el campo del derecho. Lo que
quizd sea menos obvio es aclarar en qué consiste —o en qué se traduce-
exactamente esa importancia y, sobre todo, mostrar de qué manera el derecho
de resistencia se traduce en un instrumento sumamente Gtil para la practica del
derecho, particularmente en los sistemas juridicos de los Estados
constitucionales y democraticos.

Ahora bien, juridicamente hablando este interés por el derecho de
resistencia, ha disminuido enormemente en los ultimos tiempos. Aqui habria que
hablar de un momento notorio. Al parecer desde el dmbito constitucional ese
tema dej6 de tener pertinencia desde el propio surgimiento del
constitucionalismo como forma de organizacion de los estados modernos.

Sin embargo, aunque esto pareciera ofrecer una postura total y definitiva
a la aparente inutilidad del derecho de resistencia, para algunos estudiosos del
tema, éste cobra fuerza por el s6lo hecho de plantear que exista la posibilidad de
gue se dé una ruptura entre los ordenamientos efectivos de los estados
constitucionales y el sentido profundo del constitucionalismo contemporaneo aun
cuando existan garantias constitucionales; y queda perfectamente claro que
existe la posibilidad de que los mecanismos de salvaguarda de las
Constituciones puedan no ser totalmente eficaces en todo momento, es
entonces, cuando esta probabilidad nos hacer voltear la mirada al derecho de
resistencia como opcién politica para la defensa contra cualquier forma de
tirania o dictadura que vaya en contra de los principios constitucionales de

cualquier pueblo.

Santos, Boaventura de, trad. de Susana Moreno, Antelma Cisneros, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 2004, p. 391.
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No obstante, la idea imperante en el campo dogmatico juridico esta
fundada en que una Constitucion que tiene como objetivo limitar el poder
politico, contemplando formas e instrumentos juridicos para hacerlo, no puede
incluir en su texto un articulo, un péarrafo, que haga legal la resistencia; no
importa si ésta es decididamente violenta o no, porque partimos del supuesto de
gue el texto constitucional prevé formas y modalidades de resistencia legal en
caso de violaciones de principios y normas constitucionales. Parece
considerarse, cuando no contradictorio, por lo menos inutil, insertar en las
Constituciones de los estados democréticos de derecho un articulo o un parrafo
gue convierta —no s6lo moralmente sino también juridicamente— legitima, y por
tanto legal, la resistencia.

Pero entonces falta preguntarse porqué no sélo en la declaracién de 1789
(articulo 2°) y en la constitucion jacobina de 1793, o en la declaracién de Virginia
de 1776, y también en textos constitucionales mas bien recientes existen huellas
e intentos por positivizar la resistencia. La Ley fundamental alemana, asi como
en la declaracion de 1948 y en algunas constituciones vigentes el dia de hoy
(Portugal, Nicaragua), se pueden encontrar referencias al reconocimiento del

derecho de resistencia.

3.1.2.- Los retos de la democraciay el derecho de resistencia

Afortunadamente la democracia y su relacion intrinseca con los derechos
humanos es un tema que en afos recientes ha despertado profundo interés
entre los expertos y la sociedad civil organizada. En este espacio queremos
proponer una clara explicacion de por qué la democracia es necesaria para el
derecho de resistencia y viceversa.

Es cierto que el tema democratico ha estado presente a lo largo del

pensamiento humano, lo hemos podido apreciar incluso en las definiciones
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aportadas por diversos autores que han sido sefaladas a lo largo del presente
capitulo.

Ahora bien, no cabe la menor duda de que las crecientes criticas a la
doctrina de la soberania que acomparfaron el ascenso de las monarquias
absolutas en Europa, darian cuerpo a una novedosa teoria acerca de la forma
en que el poder politico deberia ser ejercido. De manera que los antecedentes
de la teoria democratica moderna no deben buscarse en las aportaciones
griegas, sino en el pensamiento filosodfico liberal que comienza a desarrollarse
en Europa a finales del siglo XVI1.13°

De acuerdo con el modelo democratico moderno, para Eduardo Torres
Espinosa, el funcionamiento de las democracias liberales es relativamente
simple; “A la constitucion corresponde establecer un sistema integrado por
controles y contrapesos en el interior del aparato gubernamental, por
mecanismos jurisdiccionales para garantizar los derechos fundamentales de las
personas, asi como por reglas y procedimientos para la busqueda y ejercicio del
poder politico y publico.”4°

Es cierto que dentro del marco juridico en el que se desenvuelven las
actuales democracias liberales vamos a encontrar diversos elementos que
componen el modelo democratico del que habla Torres Espinosa, es decir,
encontramos pluralidad de partidos politicos, ciudadanos que indican sus
preferencias a través del voto que depositan en quienes habran de ser sus
representantes, elecciones peridédicas que permitan la posibilidad de alternancia
en el poder, etc. Entonces es que cuando los representantes populares
adquieren un compromiso juridico ante la sociedad, éstos deben rendir cuantas
de las actividades u omisiones que desempefian durante su encargo.

Sin embargo, desde mi perspectiva pueden otorgarsele diversos
calificativos a la teoria democratica moderna, pero definitivamente no creo que

ésta pueda ser calificada de “relativamente simple”, por el contrario, me parece

139 Torres Espinosa, Eduardo, op. cit., nota 127, p. 1189.
140 Jpidem, p. 1190.
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gue ha sido y es, un tema por demas complejo que implica el estudio de factores
multidisciplinarios.

A pesar de calificar a la teoria moderna de la democracia como de
relativamente simple, el referido autor, Torres Espinosa, propone reflexionar
sobre una nueva teoria democrética debido a que desde los afios cincuenta, las
duras criticas al pluralismo clasico obligaron a un gran namero de politélogos
liberales a revisar y reformular sus supuestos tedricos y metodologicos, lo que a
pesar de no ser idénticos han sido denominados neo-pluralismo, pues presentan
caracteristicas que permiten identificarlos.

Y ademas agrega argumentos sostenibles al decir que histéricamente, el
idealismo del modelo democratico clasico ha siso sometido al severo escrutinio
por parte de diversos enfoques tedricos que presumen su realismo, sobre todo
afectad por la falta de rigor conceptual con respecto a lo que debe entenderse
por democracia.#!

No podemos negar que debido a los grandes y profundos cambios que
experimentan las sociedades actuales, es necesario replantearnos ciertas
figuras que nos parecen tan conocidas, pero que sin duda alguna no nos han
brindado los resultados esperados. Sin duda debemos seguir analizando el
significado de “la democracia”. Porque como acertadamente lo dice Sergio
Garcia Ramirez, “El concepto de democracia, vinculada con la forma de elegir
gobernantes, la relacion entre los poderes y los derechos civiles y politicos, fue
siempre insuficiente.”4?

Actualmente existe un consenso entre la mayoria de los autores dedicados
a abordar el tema de la democracia, en que algunos de los malentendidos que
arrastra el pensamiento democratico, y particularmente sobre la posibilidad de
reformular y superar la concepcion liberal de la democracia no parece llegar a
buen puerto.

En palabras de Andrea Greppi: “Es curioso observar cémo la teoria de la

democracia ha empezado a dar muestras de debilidad... La teoria ha ido

141 Jbidem, pp. 1207 y 1208.
142 Garcia Ramirez, Sergio, “Estado democratico y social de derecho”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, UNAM, I1], nueva serie, afio XXIII, nim. 98, mayo-agosto 2000, p. 606.
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perdiendo buena parte de su capacidad para dar respuesta a las macroscoépicas
transformaciones que estan teniendo lugar en las sociedades democraticas y en
el sistema politico internacional. La experiencia cotidiana... ha empezado a
perder contacto con algunas de las exigencias minimas que se desprenden del
ideal democratico.”43

Independientemente de las consideraciones que nhumerosas Vvoces
expresen en torno al concepto y andlisis de la democracia, lo cierto es que
debemos tomar en cuenta los elementos primordiales que caracterizan la
referida figura, sobre todo si con ello podemos visualizar un estrecho vinculo con
el desarrollo de los derechos humanos, en especial si se trata del derecho de
resistencia.

En la medida en que un orden juridico, una Constitucién y un Estado de
Derecho garanticen de manera efectiva las libertades y los derechos
fundamentales de todas las personas es que vamos a poder hablar de la
democracia, y precisamente en esa misma medida es que va a poder hablarse
del derecho de resistencia.

Porque lo verdaderamente interesante es preguntarse ¢ cual es el sentido u
objetivo para hablar del derechos de resistencia en un Estado democratico?,
¢No ha quedado dicho ya, por muchos autores, que el derecho de resistencia
resulta innecesario en los actuales estados constitucionales y democraticos?

Siguiendo en el mismo orden de ideas, nos resultdé por demas interesante
la provocadora pregunta de Patricio Carvajal A. cuando dice: (A caso la
democracia como legitimidad politica misma no es suficiente para garantizar la
equidad y la justicia en las relaciones sociales entre el Estado y la
comunidad?*** A lo que el propio autor se responde de la siguiente manera:
“Indudablemente la respuesta a esta complejisima problematica no solo implica
una respuesta fundada exclusivamente en el derecho, sino también desde una

perspectiva ética que atienda a los fundamentos esenciales de una antropologia

143 Greppi, Andrea, “Definiciones y reglas de la democracia”, Politica y derecho. Repensar a Bobbio,
Coérdova Vianello, Lorenco y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), 22 ed., México, UNAM, II], Siglo XXI
editores, 2007, p. 129.

144 Carvajal A., Patricio, “Derecho de resistencia, derecho a la revolucién, desobediencia civil”, Revista
de estudios politicos, nueva época, nim. 76, abril-junio 1992, p. 67.
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basada en los principios de una filosofia moral absoluta, trascendente y
universal.”4>

De la respuesta que otorga este referido autor podemos sefalar que
entonces, desde su 6ptica, para que pueda garantizarse la equidad y justicia en
las relaciones cotidianas, se necesita el reconocimiento y pleno ejercicio de tales
principios absolutos, trascendentes y universales, en los que sin lugar a dudas
podemos colocar a los derechos humanos. Entonces, y solo entonces podra
hablarse del reconocimiento juridico y moral del derecho de resistencia.

Lo que sin duda parece ser un tanto desalentador es observar que resulta
sumamente complicado que la aceptacidon, reconocimiento y ejercicio de los
derechos humanos estd intimamente ligado a la existencia de la misma
democracia, porque entonces eso nos lleva a pensar que estamos muy lejos de
alcanzar a vivir en democracias plenas y que desafortunadamente las
sociedades que autocalifican de democréticas solo representan un engafio en
mayor o menor medida.

Sin embargo, no podemos negar, si €s que pretendemos aspirar a vivir en
paises democraticos y constitucionales, que no puede dejarse sin atender el
tema practico y real del reconocimiento y efectivo respeto hacia los derechos
humanos de todas las personas. De lo contrario solo se estaria frente a un
estado democratico ficticio, pues los derechos humanos solo quedarian en un
falso discurso publico.

Entonces, en una democracia los elementos que deben ser perfectamente
identificables son: un orden juridico, una Constitucién y Estado de Derecho; el
sufragio universal libre, secreto y sin distincién alguna; elecciones periodicas de
conformidad con los plazos que sefiala la Constitucion y la ley; un sistema de
partidos politicos; la proteccion efectiva de los derechos humanos que se
traduzca en calidad de vida para todas las personas; la responsabilidad exigible
de los funcionarios en relacion con los actos que deriven del mandato que se les

haya otorgado; publicidad en todos los actos de autoridad, entro otros. En pocas

145 Idem.

95



palabras, la democracia implica diadlogo, reflexion, debate, critica y negociacion
politica.

Definitivamente la democracia supone en si misma toda una ideologia y
una estructura bien organizada, por lo que implica tanto una democracia formal
como material. Resulta inutil la existencia Unica de una democracia formal.
Cuando la democracia formal y material llegan a convivir en un mismo espacio,
entonces nos acercaremos aun grado aceptable de justicia y moralidad, y solo
entonces seria innecesario hablar del derecho de resistencia.
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CAPITULO CUARTO
EL DERECHO DE RESISTENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

4.1.- Reconocimiento juridico del derecho de resistencia

Desde la aparicion del derecho objeto de estudio en el presente trabajo, la
doctrina tiene posturas encontradas en torno a su reconocimiento juridico. Como
claro ejemplo esta la contradiccion de ideas al respecto entre Locke y Kant. John
Locke expone que “siempre que el poder, puesto en cualquiera manos para el
gobierno del pueblo y la preservacion de sus propiedades, sea aplicado a otros
fines, y sirva para empobrecer, hostigar o someter las gentes a irregulares,
arbitrarios mandatos de los encumbrados, al punto se convierte en tirania...14.
En consecuencia, para justificar el ejercicio del derecho de resistencia, Locke
parte de la idea razonable de que empezada la tirania la ley acaba y, entonces,
la fuerza debe oponerse al uso injusto e ilegal de la fuerza.4’

Por su parte, Kant*® apreciaba que un derecho subjetivo como un derecho
por necesidad politica a la rebelién —utilizado como sin6nimo de resistencia—
implica una evidente contradiccién en la norma del derecho, por lo que era
notoria la posibilidad de un mal uso préactico de la norma. Asi, como el anterior
ejemplo, a lo largo de la historia encontramos actitudes afines o contrarias hacia
el derecho de resistencia.

Genéricamente, en la actualidad se observan dos posturas juridicas en
relacion con el derecho a la resistencia: la postura a favor del reconocimiento
juridico del derecho de resistencia, (donde encontramos autores como Ermanno
Vitale, Roberto Gargarella, Pauline Capdevielle, Dalmacio Negro Pavon, entre
otros) basada en la idea de que a pesar de que actualmente estén consolidadas

determinadas garantias constitucionales que establecen limites al ejercicio del

146 [,ocke, John, op. cit.,, nota 111, p. 124.
147 [bidem, p. 125.
148 Kant, Manuel, La paz perpetua, México, Porria, 2010.
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poder publico y conservan los principios esenciales del pacto fundador de una
sociedad, aun asi se deja entrever la situacion limite de la ineficacia de las
garantias constitucionales para los fines establecidos. Por lo que, para los
autores con linea de pensamiento a favor del reconocimiento juridico de la
resistencia, dicho derecho cobra pertinencia y utilidad a pesar de que nos
encontremos inmersos en Estados constitucionales y democraticos —con todas
las implicaciones juridicas que conlleva-.

La otra postura que encontramos es aquella que esta en contra del
reconocimiento juridico del derecho de resistencia, justificandose en el
argumento generalizado que fundamenta el rechazo al derecho de resistencia en
los propios principios y elementos -caracteristicos del constitucionalismo
contemporaneo.

Ciertamente, desde la aparicion de los Estados modernos, la teoria
constitucional dejo de ver pertinencia y utilidad en el estudio y acogimiento del
derecho de resistencia, precisamente porque los propios textos constitucionales
crearon mecanismos e instituciones de garantia como limite para el ejercicio del
poder publico y para la salvaguarda de los principios constitucionales
fundamentales.

Las teorias juridicas contemporaneas y las nuevas tendencias del analisis
juridico, desde la consolidacion del neoconstitucionalismo, el desarrollo y
fortalecimiento del derecho procesal constitucional, hasta la evidente apertura
hacia el reconocimiento de los derechos humanos, expone la situacion actual de
la resistencia y ponen en el centro de analisis los argumentos que sostienen su
inutilidad en los Estados constitucionales y democraticos.

No podemos negar que el ejercicio del derecho a resistir de inmediato
permite apreciar una serie de problemas mayusculos, que van desde el hecho
de que quien resiste sabe que se encuentra al margen o fuera de la legalidad
hasta la posibilidad de que los 6rganos encargados de la defensa constitucional
puedan ser parciales y poco fiables, y por lo tanto, inefectivos.

La razén por la que se observa una fuerte problematica entre el derecho

de resistencia y el constitucionalismo contemporaneo gira en torno a que la
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mayor parte de la doctrina considera que la resistencia es un derecho moral y
politico, pero no juridico, y se afirma que en los textos de las constituciones
modernas no puede haber cabida para la instauracion juridica del derecho de
resistencia, debido a que las propias constituciones modernas ya prevén
mecanismos para su propia conservacion, por lo que resulta muy complejo y
hasta cierto punto ilégico traer al plano tedrico y practico del derecho
constitucional a la resistencia.

El primer obstdculo con el que se encuentra la postura a favor del
reconocimiento juridico del derecho de resistencia es que actualmente se le
considere un derecho inutil y contradictorio al propio constitucionalismo
contemporaneo; en consecuencia, la resistencia es un derecho poco conocido y
juridicamente no reconocido. De manera que, la doctrina contemporanea le ha
dejado en el pasado a la resistencia, en virtud de que ha puesto su confianza en
la justicia y rectitud de los érganos encargados de hacer efectivas las garantias
constitucionales.

Asi las cosas, el panorama que se vislumbra para el derecho de resistencia
en el Siglo XXI no es alentador. Tal parece que la contundencia con la que
aparecieron los mecanismos de control constitucional ha ido reforzando la
postura de que el texto constitucional ya prevé formas y modalidades infalibles
de resistencia legal en caso de violaciones de principios y normas
constitucionales; como si el esfuerzo del derecho y deber de resistir construido
durante siglos se hubiera disipado ante los nuevos instrumentos procesales a los
gue asistimos en nuestro tiempo.

Ahora bien, en consideracién a que el presente trabajo de investigacion
pretende mostrar la conveniencia del reconocimiento juridico del derecho de
resistencia en el constitucionalismo actual, es indispensable reforzar la linea de
pensamiento que esta a favor de la utilidad de la resistencia; resulta evidente la
necesidad de un replanteamiento sobre la conceptualizacion del derecho de
resistencia dentro del entorno contemporaneo, que permita apreciar un cierto
desarrollo en el tema. Hacerlo es importante y pertinente porque es notorio que

actualmente la doctrina tiene posturas encontradas en torno al reconocimiento
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juridico del derecho a resistir. Posturas, ambas sustentadas en argumentos
validos y coherentes.

Es asi que, hay que poner sobre la mesa los argumentos mas fuertes a
favor de la resistencia. Resulta totalmente valido decir que el derecho de
resistencia es un elemento importante en el ambito juridico, practicamente en
todas sus facetas: tanto si se considera su aprobacion como su rechazo en el
campo del derecho. Lo que quiza sea menos obvio es aclarar en qué consiste —0
en qué se traduce- exactamente esa importancia y, sobre todo, mostrar de qué
manera el derecho de resistencia se traduce en un instrumento sumamente util
como limite al abuso del poder politico, particularmente en los sistemas juridicos
de los Estados constitucionales y democraticos.

Por lo que, en el presente capitulo se pretende enfocar la investigacion
hacia diversas constituciones vigentes que han positivizado el derecho de
resistencia, sefialando las razones por las que debemos considerarlo como un
derecho sumamente Util como instrumento para un efectivo limite a los excesos
del poder publico.

Como hemos podido apreciar en el capitulo anterior, de la propia
definicion de la figura de resistencia se desprende la inexistencia de la
naturaleza juridica del referido tema de andlisis. Sin embargo, si ponemos un
poco de atencién en el ambito histérico de la resistencia vamos a encontrar que
realmente las primeras apariciones de la resistencia, es precisamente como un
derecho fundamental que tiene todo hombre para repeler los abusos del poder
publico hacia una sociedad.

Entonces, hay que sefialar que podemos apreciar la aparicion juridica del
derecho en claros ejemplos de tinte juridico: en el preambulo y varios articulos
de la Constitucion francesa del 21 de junio de 1793; mismos que refieren al
derecho de resistencia como un derecho fundamental reconocido por el Estado.
Resulta verdaderamente interesante la redaccién que tienen los articulos de
dicho texto juridico que consagran a la resistencia como derecho. Incluso se
puede observar como se llegbé a considerar que la resistencia a la opresion no

era solo un derecho fundamental del hombre, sino que, en ese momento los
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franceses no podian visualizar la cabida y cumplimiento de los demas derechos
del hombre si no partian del fundamento juridico del derecho de resistencia. En
la referida Constitucion francesa se le atribuye un importantisimo papel al
derecho de resistencia: no pueden hablar de otros derechos del hombre si no
parten de la idea juridica de que el hombre tiene como deber y derecho esencial
resistir ante la opresion del gobierno.

Otro ejemplo: la Constitucion de Apatzingan es otra clara muestra
histérica de la importancia y necesidad que tenia el pueblo —en este caso el
mexicano— de que el Estado reconociera y protegiera el derecho de resistir a los
abusos del poder. Y aunque puede resultar complicado interpretar los alcances
de la palabra “felicidad” cuando se sefiala a ésta como una finalidad de la
sociedad mexicana, podriamos considerar en un sentido amplio que se refiere al
respeto y cumplimiento de los derechos fundamentales de los individuos, y por lo
tanto, cuando dicha felicidad se esta viendo mermada por el ejercicio del poder
publico, aparece la justificacion valida para ejercer el derecho de resistir a las
arbitrariedades de un poder injusto.

Ahora bien, pasando a analizar el tema de las Constituciones actuales
como textos juridicos fundamentales que establecen mecanismos de proteccién
para los individuos en caso de sufrir abusos de poder publico, cabe mencionar
gue cuando las instituciones encargadas de hacer efectivos esos mecanismos
de proteccion son incapaces de asegurar el bienestar general y los derechos
humanos, se deja a la sociedad a merced de la voluntad del poder publico. Y
cuando un texto constitucional no reconoce el derecho de oponerse a los actos
arbitrarios y contrarios a la ley fundamental de cualquier pueblo, sélo deja la
posibilidad de la resistencia, esté o no reconocida juridicamente.

Dentro del contexto planteado es importante no perder de vista la
actualidad del tema de la resistencia. A pesar de que las sociedades
contemporaneas han alcanzado un importante desarrollo juridico, en muchas de
éstas los gobernantes violan los derechos humanos y el orden constitucional,
por lo tanto, no hay una plena seguridad de que los mecanismos juridicos

previstos constitucionalmente sean efectivos en todo momento.
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Es por ello que, indiscutiblemente, determinadas sociedades
contemporaneas tienen muy presente el derecho de resistencia. La situacion
actual de este derecho ha sido poco considerada, se puede apreciar la
necesidad de poner énfasis al respecto y establecer claramente los limites que
tiene el poder publico en su actuar; los ciudadanos y los representantes del
poder publico deben tener muy claro que este dltimo so6lo debe acatar el
mandato que se le otorga y no extralimitarse en sus funciones en perjuicio de
sus mandantes.

El gobierno no debe tener mas poder que el que los gobernados le
otorgan. Debe ser imposible aceptar la idea de que el poder del gobierno no
tiene limites y que por consecuencia puede ignorar los derechos humanos de
sus representados. No se puede pensar que los otorgantes de un mandato lo
realizan a favor del mandante para que éste realice actos que le van a causar un
perjuicio al mandante; tampoco es razonable pensar que el mandatario va a
realizar actos contrarios a los establecidos en el mandato. La extralimitacion de
facultades, definitivamente, no es la finalidad del otorgamiento de un mandato.
Porque en caso de extralimitacion de facultades, sencillamente, los actos
realizados serian nulos. En consecuencia, hablando del mandato que los
ciudadanos otorgan a sus representantes populares, éstos, al conformar el
Estado, no deben ser rebeldes contra los intereses de sus representados, ni

desobedientes al mandato mediante el cual ejercen sus funciones.

Ahora bien, en este orden de ideas analicemos los articulos de diversas
constituciones que dan cabida en su texto al derecho de resistencia, dejando de
lado la ideologia juridica imperante en relacién con que la teoria constitucional
dej6é de ver pertinencia y utilidad en el estudio y acogimiento del derecho de
resistencia, precisamente porque los propios textos constitucionales crearon
mecanismos e instituciones de garantia como limite para el ejercicio del poder
publico y para la salvaguarda de los principios constitucionales fundamentales.

No obstante que la mayoria de las constituciones han adoptado la postura

gue rechaza al derecho de resistencia porque al parecer los argumentos resultan
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bastante solidos como para descalificar totalmente al derecho de resistencia
poniendo énfasis en su innecesaridad. Sin embargo, ninguna constitucion puede
afirmar la infalibilidad de los medios de control constitucional. Sucede, entonces,
que el derecho a resistir cobra sentido y utilidad, en virtud de que éste puede
aparecer como una alternativa seria cuando no queda algun otro medio para
hacer valer los principios constitucionales.

El sentido de constitucionalizar al derecho de resistencia podria residir en
recordar a todos, ciudadanos e instituciones, que las constituciones modernas
se materializan mediante dicho ordenamiento, es decir, prevén las garantias
constitucionales correspondientes, pero que no dejan de lado el caso-limite en el
gue, eventualmente, puede generarse una fractura profunda, por un lado, entre
principios y normas constitucionales y, por el otro, entre poderes que, al ser
legitimados constitucionalmente, produzcan de hecho una legalidad
anticonstitucional4°.

Para los fines del presente capitulo identificaremos algunas constituciones
qgue formalmente pueden ser calificadas como democraticas y que asimismo dan
cabida al derecho de resistencia, contrariando a la doctrina que rechaza la
incorporacion juridica del derecho de resistencia en el constitucionalismo actual.

La existencia de constituciones vigentes que consagren en sus textos el
derecho de resistencia, puede llevarnos a la presuncién de que bajo ciertas
condiciones el modelo del Estado constitucional democratico admite ciertas
manifestaciones de resistencia al poder politico, sobre todo cuando se trata de
violaciones graves al orden fundamental y agravios a ciertos derechos y
libertades.

De manera que, la intencién de este capitulo es identificar cuales son los
Estados que tienen constitucionalizado el derecho de resistencia y bajo qué
circunstancias, con el objetivo de responder a las siguientes interrogantes:
,CcOmo es que resulta util el derecho de resistencia contenido en una

constituciébn contemporanea?, ¢cuando hay justificacion para el ejercicio del

149 Vlitale, Ermanno, op. cit,, nota 53, pp. 72-83.
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derecho de resistencia?, ¢es posible que a través del reconocimiento juridico
del derecho de resistencia se logre poner limites efectivos al poder?.

Sin embargo, antes de pasar al andlisis de los articulos constitucionales
gue establecen el derecho de resistencia, no esta por demas hablar del derecho
a la resistencia en La Declaracion de Santiago sobre el Derecho Humano a la
Paz; documento que aunque no tiene caracter vinculante, si representa un
importante reconocimiento contemporaneo del derecho a la resistencia.

Los dias 9 y 10 de diciembre del afio 2010 en Santiago de Compostela,
Espafia, se celebré el Foro Social Mundial sobre la Educacion para la Paz,
dentro del Congreso Internacional sobre el Derecho Humano a la Paz. Los
Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas reflexionaron con
base en declaraciones, conclusiones y recomendaciones realizadas en diversas
conferencias y reuniones regionales de personas especialistas en el tema.*>

De manera que después de casi 4 aflos de trabajo y un importante
namero de reuniones en muy diversos paises del mundo, el 10 de diciembre del
2010 se llegd al consenso de aprobar La Declaracion de Santiago sobre el
Derecho Humano a la Paz, con la intencidbn expresa de que la Asamblea
General de las Naciones Unidas la hiciera suya en algan momento.

La Declaraciéon de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz®®! es un
documento importante para comprender de mejor manera cudl es el contexto
necesario en los paises para que la paz se constituya como un derecho humano;
por mencionar algunos elementos indispensables para lograr dicho contexto,
encontramos el derecho a la educacion sobre la paz, el derecho a la seguridad,
al derecho de las personas en situaciones de vulnerabilidad, el derecho humano
de las victimas, etcétera; en sintesis, de acuerdo con el texto de La Declaracion
de Santiago, la paz es una precondicién y una consecuencia del pleno disfrute

de los derechos humanos; el contexto necesario para que el derecho humano a

150 Como Estado parte del ONU, en México se realizaron algunas de dichas reuniones: en el Distrito
Federal (diciembre de 2006), Morelia, Michoacan (mayo de 2007), Monterrey (noviembre de 2007),
Distrito Federal (diciembre de 2007) y Distrito Federal (diciembre de 2010).

151 L3 aprobacién unanime de la Declaracidn de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz se realiz6
dentro del marco de toda una campafa mundial a favor de la codificaciéon del derecho humano a la
paz internacional con la finalidad de que la cultura de violencia que se vive actualmente, sea
reemplazada por una cultura de paz envuelta en la observancia efectiva de los derechos humanos.
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la paz se desenvuelva plenamente es aquél en el que exista una amplia
educacion en relacion con la promocion, respeto y garantia efectiva de todos los
derechos humanos, y que si llega a ocurrir alguna violacion o menoscabo de
cualquiera de ellos se realice una pronta e integral reparacion.

Sin duda alguna, el reconocimiento de la concepcion positiva de la paz,
gue va mas alla de la estricta ausencia de conflicto armado y que se vincula a la
eliminacion de todo tipo de violencia, ya sea directa, politica, estructural,
econdmica o cultural en los ambitos publico y privado, que implica la exigencia
del desarrollo econdmico, social y cultural de los pueblos como condicién para
satisfacer las necesidades de los seres humanos, asi como el respeto efectivo
de todos los derechos humanos y de la dignidad inherente de todos los
miembros de la familia humana!®?, es un tema esencialmente trascendente en
nuestra actualidad, sin embargo, para efectos del andlisis que nos ocupa,
unicamente referiremos los articulos que expresamente sefialan como derechos
humanos a la desobediencia civil y a la resistencia.

El derecho a la desobediencia se establece en el articulo 5 de la siguiente

forma:

DERECHO A LA DESOBEDIENCIA Y A LA OBJECION DE CONCIENCIA

1. Las personas y los pueblos tienen derecho a no ser considerados como
enemigos por ningun Estado.

2. Toda persona, individualmente o en grupo, tiene el derecho a la desobediencia
civil y a la objecién de conciencia frente a actividades que supongan amenazas
contra la paz.

3. Toda persona, individualmente o en grupo, tiene el derecho a obtener el
estatuto de objecion de conciencia frente a las obligaciones militares.

4. Los miembros de toda institucién militar o de seguridad tienen derecho a no
participar en guerras de agresion, operaciones militares no autorizadas por las
Naciones Unidas u otras operaciones armadas, internacionales o internas, que
violen los principios y normas del derecho internacional de los derechos humanos
o del derecho internacional humanitario. Tienen también el derecho de
desobedecer 6rdenes manifiestamente contrarias a los principios y normas
citados. Ademas, tienen la obligacion de desobedecer 6rdenes de cometer o
participar en genocidios, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra. La

152 Predmbulo de La Declaracién de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz.
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obediencia debida no exime del cumplimiento de estas obligaciones, y la
desobediencia de esas 6rdenes no constituirda en ningin caso delito militar.

Toda persona, individualmente o en grupo, tiene derecho a no patrticipar en —y a
denunciar publicamente— la investigacion cientifica para la produccion o el
desarrollo armamentistico.

6. Toda persona, individualmente o en grupo, tiene el derecho a la objecion laboral
y profesional, asi como a la objecién fiscal al gasto militar, ante operaciones de
apoyo a conflictos armados que sean contrarias al derecho internacional de los
derechos humanos o al derecho internacional humanitario. Los Estados
proporcionaran alternativas aceptables a los contribuyentes que se oponen a la
utilizacion de sus impuestos para fines militares.

7. Toda persona, individualmente o en grupo, tiene derecho a ser protegida en el
ejercicio efectivo de su derecho a la desobediencia y a la objecién de conciencia.

De acuerdo con este articulo, se prevé el derecho de toda persona a
desobedecer, individual o colectivamente, ante las actividades que representan
una seria amenaza para la paz; de actualizarse el supuesto de la resistencia, en
consecuencia, el individuo o la colectividad que ejercen dicho derecho de
resistencia, tienen el respectivo derecho a ser protegidos por el Estado.

En el capitulo primero de este trabajo, fue posible apreciar que la
desobediencia civil, la objecién de conciencia y la resistencia son derechos que
aunque comparten determinados elementos, presentan ciertas particularidades
gue los hace diferentes; cada uno posee caracteristicas y fines propios que
permiten su identificacion, sin embargo, también fue posible apreciar que tienen
puntos fuertes de conexion, que en gran medida han propiciado que a lo largo
del tiempo diversas figuras sean errbneamente utilizadas como sinénimos.
Precisamente, esos puntos de conexién son los que deben interesarnos por el
momento. Por ello, es también importante retomar el texto de La Declaracion de
Santiago que sefala a la desobediencia y a la objecion de conciencia.

Por su parte, el derecho de resistencia se localiza en el articulo 6 de La
referida Declaracion, en los siguientes términos:

DERECHO DE RESISTENCIA CONTRA LA OPRESION

1. Toda persona y todo pueblo tienen derecho a resistir y oponerse a todos los
regimenes que cometan crimenes internacionales u otras violaciones graves,
masivas o sistematicas de los derechos humanos, incluido el derecho a la libre
determinacion de los pueblos, de acuerdo con el derecho internacional.
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2. Las personas y los pueblos tienen derecho a oponerse a la guerra; a los
crimenes de guerra, genocidio, agresion, apartheid y otros crimenes de lesa
humanidad; a las violaciones de otros derechos humanos universalmente
reconocidos; a toda propaganda a favor de la guerra o de incitacion a la
violencia; y a las violaciones del derecho humano a la paz, segun se define en la
presente Declaracién. La glorificacion de la violencia y su justificacibn como
necesaria para construir el futuro y permitir el progreso sera prohibida por ley.

La Declaracion especifica como derecho de toda persona y de todo
pueblo, primero, a resistir y oponerse a todos los regimenes que cometan
crimenes internacionales u otras violaciones graves, masivas o sisteméticas de
los derechos humanos, incluido el derecho a la libre determinacion de los
pueblos, de acuerdo con el derecho internacional;, segundo, a oponerse a la
guerra; a los crimenes de guerra, de genocidio, de apartheid y otros crimenes de
lesa humanidad y a las graves violaciones de otros derechos universalmente
reconocidos; y tercero, a oponerse a las violaciones del derecho humano a la
paz.153

Es cierto que La Declaraciéon de Santiago sobre el Derecho Humano a la
Paz no es un documento juridico internacional vinculante para los Estados
miembros de la ONU; sin embargo, ese texto representa la preocupacion,
compartida internacionalmente, por el tema de la paz. Tema que trajo a
consideracion al derecho de resistencia, considerado, de acuerdo con La
Declaracién, como un derecho humano de talla esencial para el pleno disfrute de
otros derechos.

Lo que resulta importante rescatar es que actualmente muchos paises se
percataron de que el derecho de resistencia debe ser juridicamente introducido
en el campo del derecho, ya sea a nivel nacional o internacional, en términos
gue resulten un medio eficaz contra los regimenes que vayan en contra de la

paz y de los derechos universalmente reconocidos. Precisamente, La intencion

153 Brewer-Carias, Allan R, “El derecho a la desobediencia y a la resistencia contra la opresién, a la luz
de La Declaracién de Santiago”, pp. 2 y 3, http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-
f1cb474b8ab241efb849fea8/Content/11,%204,%20745,%20Brewer.%20DESOBEDIENCIA%20CIVIL
%20Y%20RESISTENCIA%20A%20LA%200PRESI%C3%93N.%20DECLARACI%C3%93N%20DE%?2
0SANTIAGO%?20_Venezuela_%2024%20F).pdf
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expresa de que la Asamblea General de las Naciones Unidas haga suya La
Declaracion de Santiago implica como objetivo lograr que ésta forme parte
integral del sistema universal de proteccion de los derechos humanos.

El aspecto que puede resultar menos positivo es que, para el caso del
ejercicio justificado del derecho de resistencia no se establecidé el deber de
proteccion por parte del Estado, como si se hace en el caso de la desobediencia
y de la objecion de conciencia. Ademas, La Declaracién tampoco dice como es
que debe ejercitarse el derecho de resistencia (bajo qué mecanismos). Resulta
claro que se necesita responder mas de las interrogantes que surgen en torno al

tema del derecho de resistencia.

4.1.1.- Alemania

Pasando al tema de los paises que reconocen constitucionalmente el derecho
de resistencia encontramos a Alemania. Es asi que la Constituciébn alemana,
correctamente nombrada Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana
de 1949, es una de las constituciones vigentes que ha recogido al derecho de
resistencia.

La Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana de 1949,
contiene un preambulo que dice: “Consciente de su responsabilidad ante Dios y
ante los hombres, animado de la voluntad de servir a la paz del mundo, como
miembro con igualdad de derechos de una Europa unida, el pueblo alemén, en
virtud de su poder constituyente, se ha otorgado la presente Ley Fundamental...”

Ademas en el capitulo Il intitulado “De la Federacidén y de los Estados
Regionales” se encuentra el articulo 20 constitucional, el que a la letra dice:

Articulo 20

1. La Republica Federal Alemana es un Estado Federal, democratico y social.

2. Todo poder estatal emana del pueblo, quien lo ejercera en las elecciones y
votaciones y a través de dérganos especiales de legislacion, de ejecucion y de
jurisdiccién.

3. El Poder Legislativo estara vinculado al orden constitucional y el Poder
Ejecutivo y el Judicial estaran sujetos a la ley y al derecho.
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4, Todo aleman tendra derecho de resistencia, cuando no exista otro remedio,
contra quien quiera que se proponga eliminar el orden de referencia.

A primera vista, el derecho de resistencia consagrado en la Constitucion
alemana parece ser bastante impreciso. Claro que hablando de la materia
constitucional es perfectamente comprensible que estemos ante la presencia de
principios y no simples normas de subsuncién. Principios que requieren de una
interpretacion especifica que permita vislumbrar el alcance de los derechos en
casos especificos.

Para José Luis Mirete, el articulo 20.4 del texto constitucional en comento,
le otorga al derecho de resistencia el caracter de derecho fundamental,
posibilitando su ejercicio individual y colectivo, o que significa en cierta medida
un replanteamiento o una vuelta a la necesidad de garantizar juridicamente ese
derecho desde presupuestos juridico-formales del Estado.'>*

Parece cierto que el sefialamiento expreso del derecho de resistencia
puede traer varios beneficios. El simple requisito de la formalizaciébn de este
derecho como derecho positivo legislado por el Estado mismo, constituye una
posibilidad de control en su ejercicio.®®

Ahora bien, es preciso sefialar el contexto bajo el que se constitucionalizé
el derecho de resistencia en el Estado Aleman. Se ha pensado (y muy
probablemente se sigue haciendo) que tal legalizacion significa una invitacion al
guebrantamiento permanente del orden juridico, excusandose en el ejercicio del
referido derecho constitucional. Pero, para Martha Salazar Sanchez, esto ocurre
porque estamos acostumbrados a calificar todo desde la Optica del
constitucionalismo clasico. De acuerdo con éste, el derecho de resistencia se
ejerce una vez, contra el tirano, y para siempre, es decir, se agota en su primer
ejercicio. Pasando la soberania a la nacion o al pueblo del cual emanan las
leyes que, por tanto, no pueden ser injustas. Y por consecuencia, no es posible

un derecho de resistencia contra leyes que necesariamente son justas, puesto

154 Mirete Navarro, José Luis, “Derecho de resistencia y constituciones”, Anuario de filosofia del
derecho, no. 16, 1999, p.277, dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142397
155 Idem.
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gue emanan del pueblo y son hechas para él. En este marco doctrinario resulta
impensable que el pueblo se convierta en tirano de si mismo.°®
Ademas, en Alemania esta dptica del constitucionalismo clasico era aun

més dominante por dos razones principales.

1) Por la gran influencia del racionalismo. De acuerdo con las teorias
iusnaturalistas, el derecho de resistencia se desprende y pertenece a la
ley natural que solo existe en el estado de naturaleza y tiene vigencia
antes de la constitucion del Estado; pero, posterior al nacimiento
contractual del Estado, este derecho natural es reemplazado por el
derecho social, y por lo tanto ya no puede ser invocado. De esta manera,
en el siglo XIX el derecho constitucional “juridiz6” el poder del Estado,
encerrandolo en el marco del derecho, donde el derecho de resistencia
paso a ser algo incomprensible.

2) El constitucionalismo aleman del siglo XIX es la expresiéon juridica del
Estado absoluto. De manera que desde esta perspectiva el ejercicio
ilegitimo del poder estatal es algo desconocido, “cosa de doctores y de

tedlogos”.1>’

Entonces, en tal contexto resulta I6gico que fuera necesario retirar la doctrina
juridica del derecho de resistencia que no cabia en el mismo saco que la
“soberania del positivismo”.

En el entramado de dicho desarrollo doctrinal, la Constitucion de Weimar
(1919) no contemplaba el reconocimiento del derecho de resistencia, pues
resultaba impensable que el Estado pudiera actuar de manera antijuridica.
Simplemente era algo que no podia presentarse en un Estado de derecho. Este
positivismo juridico que se consolidd en Alemania da preferencia a la seguridad

juridica absoluta por encima del derecho justo.*>®

156 Salazar Sanchez, Martha, “Positivacion del derecho de resistencia en el derecho constitucional
aleman”, Revista  chilena de  derecho, vol. 20, no. 2-3, 1993, p- 323,
dialnet.unirioja.es/servlet/srticulo?codigo=2649797

157 Idem.

158 Idem.
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Sabido es lo ocurrido en el pais aleman en relacion con la manera extrema
de violacion de los derechos humanos bajo el amparo de dicha doctrina
positivista que perdié de vista por completo la idea de que el derecho debe ser
considerado como tal sélo si estd encaminado hacia lo que es justo. El impacto
internacional causado por la cruda vy triste situacion vivida en aquél pais fue tal
gue no podemos negar que fue un elemento importantisimo para la elaboracion
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, documento que habla
sobre una serie de derechos que posee el ser humano por el sélo hecho de ser
persona; derechos que se consideran basicos y fundamentales para la vida
digna del hombre y la muijer.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue redactada después
de que la humanidad se enfrent6 a la cruda realidad ocasionada por dos guerras
mundiales, por lo que esa Declaracion puso énfasis en la idea de que la
observancia y el aprecio hacia los derechos humanos era fundamental para el
propio bienestar y felicidad de todos los pueblos, y que por el contrario, el
desconocimiento y menosprecio a tales derechos ocasionan acciones
deshumanizadas en perjuicio y detrimento de todas las personas.

La idea de que el derecho del Estado esta siempre en lo correcto, es también
acorde con el derecho constitucional democratico, donde el detentador del poder
estatal asegura la paz, la seguridad juridica y la libertad. Sin embargo, la
democracia representativa y en el actual “Estado de partidos” todo funcionario
publico que ejerce un cargo del poder estatal puede hacer mal uso de él,
excederse y devenir en el ejercicio de su poder en ilegitimo.5°

Es después de la Segunda Guerra Mundial que reaparece la doctrina del
derecho de resistencia con el movimiento contra el nacionalsocialismo.
Concretamente, en la Carta Fundamental de la Republica Federal de Alemania
se introdujo el derecho de resistencia, pues se trataba de impedir que
determinados grupos llegaran a tener acceso al poder publico y lo utilizaran para
destruir el orden constitucional. Después de la toma democratica del poder por

los nacionalsocialistas en 1933, en Alemania existe una sensibilidad especial en

159 [bidem, p. 324.
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torno al tema, que definitivamente ha constituido un factor esencial para la
inclusién constitucional explicita del derecho de resistencia.6°

Las cuestiones histéricas muy particulares en el Estado aleman sin duda
alguna resultan determinantes para que el olvidado derecho de resistencia
resurja en aquella realidad social y juridica. El Estado de derecho no era tan
fuerte e infalible como se habia pensado.

Precisamente, en tal contexto —después de 1945— los tribunales alemanes
debieron conocer casos de resarcimiento de perjuicios causados por el régimen
nacional socialista y resolver cuestiones anexas referentes al derecho de
resistencia ejercido durante el periodo de 1933 a 1945. Y aungue aun no habia
un reconocimiento juridico del derecho a resistir, hacia inicios de la década de
1960 los tribunales alemanes ya contaban con toda una configuracion
jurisprudencial del derecho de resistencia. %1 Cuestiébn que resulta notable
porque no debe ser nada facil crear toda una doctrina jurisprudencial en torno a
un derecho juridicamente no reconocido y que resultaba tan polémico.

La sentencia mas importante sobre tal tema es la del Tribunal Constitucional
Federal y es la referida a la prohibicion del Partido Comunista aleman, en que
éste invoco el derecho de resistencia. Primeramente, la Corte Constitucional
constata que el texto de la Ley Fundamental no contempla expresamente el
derecho de resistencia, y por lo tanto, éste no pertenecia al derecho positivo
aleméan; sin embargo, reconoce un derecho de resistencia inmanente a la
Constitucion de 1949. Y haciendo un analisis de este derecho de resistencia
suprapositivo, explica que éste solo puede tener el caracter de conservativo, es
decir, que estamos ante la presencia de un derecho excepcional para proteger o
restaurar el orden juridico. Ademas, dice el Tribunal Constitucional que el ilicito
combatido debe ser evidente y los recursos y acciones juridicas deben ofrecer
tan poca efectividad, que el ejercicio del derecho de resistencia se vuelve el
altimo recurso para la proteccion o restauracion del derecho. 162 Con tal

argumentacion, el Tribunal Constitucional se pronuncia en torno a una figura

160 [dem.
161 Idem.
162 Idem.
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juridicamente no reconocida y hasta cierto punto rotundamente rechazada, y
reconoce la existencia del derecho a resistir y sus implicaciones.

Fue hasta 1969, mediante una reforma constitucional, que el derecho de
resistencia fue incorporado a la Ley Fundamental, como compensaciéon a las
normas constitucionales sobre estados de excepcion y conjuntamente con ellas.
Se creyd que dicha reforma era necesaria debido a los sucesos internacionales
de la época: la guerra de Corea hacia temer que Alemania se viera involucrada
en un evento bélico, sin que la Constitucion previera reglamentacién sobre los
estados de excepcion. Ademas de que en el ambito interno habia temor de
posibles disturbios en tiempos de paz, cuestion que era cominmente vista en la
Europa de 1968.163

En el derecho constitucional “local” aleman, no era novedoso el tema de la
resistencia, pues estaba reconocido por tres constituciones estaduales, la de
Berlin (Art. 23), de Bremen (Art. 19) y de Hessen (art. 147). Ademas de que el
Tribunal Constitucional Federal ya se habia pronunciado por la existencia de un
derecho de resistencia supranacional en el caso contra el Partido Comunista
anteriormente sefialado. 164

Ahora bien, cabe reflexionar en torno al derecho de resistencia
constitucionalmente reconocido, para entender exactamente en qué consiste el
ejercicio del mismo. Al respecto, Martha Salazar apunta que el derecho de
resistencia recogido en la Ley Fundamental alemana no es el derecho de
resistencia recogido en sentido estricto, que se dirige contra el orden establecido
gue se considera injusto. Al contrario, el derecho de resistencia contenido en la
Constitucion alemana tiene la finalidad de defender el orden constitucional, aun
contra los 6rganos constitucionales mismos. Ademas de que este derecho de
resistencia positivizado por los alemanes es considerado un derecho parcial, es
decir, es la expresion solo de una parte del derecho de resistencia suprapositivo,

considerado general.1%®

163 Idem.
164 Idem.
165 [pidem, p. 325.
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Tal apreciacion resulta interesante porque el derecho de resistencia es un
derecho complicado, puede tener diversos aristas. Parece que los alemanes se
percataron de ello y decidieron resolver tal situacion positivizando el derecho
solamente de manera parcial, bajo circunstancias muy particulares para el caso
concreto de sus necesidades juridicas y sociales.

Como el Tribunal Constitucional Aleman ya habia dejado clara la existencia
del derecho de resistencia suprapositivo, el hecho de la positivacion de “una
parte” del derecho de resistencia no cambiaba en nada la elaborada doctrina del
Tribunal, permaneciendo inalterable, pues la existencia del derecho
suprapositivo no depende del derecho positivo, en consecuencia, el contenido
del articulo 20.4 de la Ley Fundamental es un derecho autbnomo e
independiente del derecho suprapositivo.'%® De hecho, la argumentacion tedrica
gue realizé el Tribunal Constitucional fue un fundamento enorme para
determinar la situacion juridica del derecho de resistencia en la Ley
Fundamental.

Ahora bien, hablemos de cual es el bien juridicamente protegido por el
derecho de resistencia juridicamente reconocido en Alemania. “El derecho de
resistencia es un medio extremo para defender el orden fundamental de libertad
y democracia contemplado en el articulo 20 incisos 1° al 3° de la Ley
Fundamental.”16”

Recordemos el contenido de dicho articulo y sus respectivos incisos:

Articulo 20

1. La Republica Federal Alemana es un Estado Federal, democréatico y social.

2. Todo poder estatal emana del pueblo, quien lo ejercera en las elecciones y
votaciones y a través de Organos especiales de legislacion, de ejecucion y de
jurisdiccion.

3. El Poder Legislativo estard vinculado al orden constitucional y el Poder
Ejecutivo y el Judicial estaran sujetos a la ley y al derecho.

Ademas hay que sefialar que dichas disposiciones son irreformables, una
especia de clausula pétrea que se traduce en la no susceptibilidad de ser

constitucionalmente reformadas. Antes de la reforma de 1968, el orden

166 [dem.
167 Idem.
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constitucional solo estaba protegido por la clausula de irreformabilidad contenida
en el inciso 3° del articulo 79 que a letra dice: “Sera ilicita toda modificacion de la
presente ley en virtud de la cual se afecte a la division de la Federacion en
Estados, a los fundamentos de la cooperacion de los Estados en la potestad
legislativa o a los principios establecidos en los articulos 1° y 20” , por lo que, en
este sentido el derecho de resistencia vino a reforzar el sistema de defensa
constitucional.

Recordemos también, los términos en lo que fue incorporado en 1968 el
derecho de resistencia en el articulo 20.4 de la Ley Fundamental de la Republica
Federal Alemana: “Todo aleméan tendra derecho de resistencia, cuando no exista
otro remedio, contra quien quiera que se proponga eliminar el orden de
referencia.”

Entonces, el orden defendido es el conformado por los llamados
principios estructurales: Republica, Estado federal, democracia parlamentaria,
estado de derecho, estado social, division de poderes, primacia de la
Constitucién, cumplimiento de las resoluciones judiciales.®® Entonces, con esto
se reitera que el derecho es algo contradictorio con la revolucién. Son cosas
totalmente distintas. El derecho de resistencia —en Alemania— solo se encamina
a defender la Constitucion, no a mejorarla ni a sustituirla.”'69

El ejercicio del derecho de resistencia no puede ser utilizado contra
cualquier intento de destruccion del orden juridico, ni de la legalidad o
constitucionalidad, sino Unicamente contra el intento de destruccion del orden
fundamental de libertad y democracia expresamente sefialadas en el articulo 20
incisos 1° al 3°.

Ahora bien, ¢cudl es la accion contra la cual se dirige el derecho de
resistencia? Partiendo de la idea de que el ejercicio del derecho de resistencia
es un derecho de excepcion, es posible aplicarlo solamente cuando se ha
puesto en peligro evidente los bienes juridicos que protege. Consecuentemente,

es necesaria la expresion real y material con el objetivo de destruir la “sustancia

168 [pjdem, pp. 325 y 326.
169 [pidem, p. 326.
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constitucional”. El ejercicio del derecho de resistencia se dirige contra la accién
destinada a destruir el orden fundamental de libertad y democracia. No procede
contra preparativos o tentativas, pues no basta con que se esté planeando la
destruccion.t’®

Entonces, puede interpretarse que el derecho de resistencia en el Estado
aleman estd encaminado a proteger los principios fundamentales del orden
juridico cuando éstos ya fueron vulnerados o atacados, porque si no llega a
manifestarse y concretarse el ataque mediante acciones manifiestas, resulta que
una tentativa o intencion no basta para justificar el ejercicio del derecho de
resistencia. Por lo que estamos ante la presencia de un derecho “correctivo” y no
“preventivo”.

En este sentido, puede resultar complicado saber si se presenta la
condicion de tratarse de un intento encaminado a destruir el orden juridico
fundamental, porque no existe ninguna instancia que pueda decidir con
autoridad el cumplimiento de tal condicion, simplemente se dice que ésta debe
ser evidente.1’!

Al respecto también cabe hacer mencién que el derecho de resistencia
esta dirigido contra todo intento de destruccion del orden fundamental, y que
este intento de destruccion puede venir de parte de los detentadores del poder
publico, en ese caso se habla del “golpe desde arriba”, o bien, de fuerzas
sociales revolucionarias, caso en el que se habla del “golpe desde abajo”.
Asimismo, el ataque puede venir “desde adentro” o “desde afuera”, de acuerdo
con el origen desde el interior del pais o del extranjero. Desde la historia del
establecimiento del derecho a la resistencia, se entiende que éste se dirige
Unicamente contra un ataque “desde dentro”.1"?

En otro aspecto, para saber en contra de quién se dirige el ejercicio del
derecho a resistir, recordemos que el articulo 20 inciso 4 dice “contra
cualquiera”, lo que de hecho representa un importantisimo cambio en relacion

con el derecho de resistencia clasico, pues en éste el ejercicio del derecho se

170 Ipidem, pp. 326 y 327.
171 [bidem, p. 327.
172 Idem.
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realizaba uUnicamente contra los 6rganos del Estado. El vigente derecho de
resistencia en Alemania también esta dirigido contra ciudadanos al hablar del
“golpe desde abajo”. 1’® Es decir, hay una “adecuacion” del derecho de
resistencia a la realidad alemana, pues perfectamente se pudo apreciar que los
ciudadanos también pueden realizar acciones encaminadas a destruir el orden
constitucional fundamental.

Pero, no aplica el derecho de resistencia contra una fuerza extranjera de
ocupacion, pues el gobierno ocupacional no esta limitado por el derecho
constitucional del Estado, sino por el derecho internacional. En consecuencia, el
derecho de resistencia contra el gobierno ocupacional sélo se podria fundar en
el derecho de resistencia suprapositivo.17#

Otro de los aspectos interesantes del derecho de resistencia positivizado
en el modelo Aleman es el caracter subsidiario del derecho. La clausula de
subsidiaridad significa que el ejercicio del derecho de resistencia se justificara
solo si los érganos estatales no estdn en condiciones o no quieren mantener el
orden fundamental. De manera que el derecho contemplado en el articulo 20.4
de la Ley Fundamental no esta dirigido contra el Estado, sino a su favor. 1> La
subsidiariedad del derecho de resistencia es una “ayuda” para la supervivencia
de los principios esenciales del constitucionalismo aleman cuando éstos han
sido gravemente vulnerados.

La doctrina de la subsidiariedad se basa en la idea de que el derecho de
resistencia es expresion de la soberania popular y los érganos estatales son
agentes de la soberania, de manera que la resistencia solo se ejerce en el dltimo
caso de que los poderes publicos no puedan o no quieran actuar. Como dice
Salazar Sanchez: “Condicion fundamental es que el ejercicio del derecho de
resistencia sea el ultimo recurso, el ultimo auxilio, el tnico medio, ultima ratio de

gue se dispone, que se hayan agotado todos los medios para defender el orden

173 [bidem, p. 328.
174 Idem.
175 Idem.
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fundamental, que, como sefiala el articulo 20 inciso 4°, no sea posible otro
recurso.”’®

Asimismo, es tarea de todos los 6rganos estatales procurar la defensa del
orden fundamental, especialmente si hablamos del Tribunal Constitucional
Federal en su calidad de guardian de la Constitucion. Razén por la cual no es
posible el ejercicio de resistencia sino hasta que los Organos estatales han
dejado de cumplir con esa tarea de proteccion al orden fundamental. Porque de
lo que se trata es de mantener el sistema en el que el Estado tiene el monopolio
del uso de la fuerza. En conclusion, el derecho de resistencia no es posible de
ser usado en tanto los 6rganos del Estado sean capaces de defender el orden
constitucional.’’” El hecho de que la resistencia sea la Ultima opcién para la
defensa constitucional resulta un aspecto muy valido y comprensible. De no ser
asi es muy facil predecir un completo caos.

Y en lo que concierne al “golpe desde abajo”, se admite el derecho de
resistencia solo cuando los medios que contempla el estado de excepcion
constitucional no son capaces de enfrentar la accion contraria a la
Constitucion.’8

Ahora bien, en relaciébn con el sujeto activo del referido derecho de
resistencia, esta considerado como un derecho de todos los alemanes. Pero,
¢quiénes son alemanes?. De acuerdo con el articulo 116 inciso 1° de la propia
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, “Son alemanes...
guienes posean la nacionalidad alemana o haya obtenido acogida como
refugiados (Fluchtling) o expulsados (Vertrieben) de pertenencia étnica alemana
0 como conyuges (Ehegatte) o descendientes de aquellos en el territorio del
Reich aleman con sus limites de 31 de diciembre de 1937. Los antiguos subditos
alemanes a quienes se haya privado de su ciudadania entre el 30 de enero de
1933 y el 8 de mayo de 1945 106 por motivos politicos, raciales o religiosos, y
sus descendientes recuperaran la nacionalidad alemana si asi lo solicitan. No se

considerara que hayan perdido dicha nacionalidad si con posterioridad al 8 de

176 [dem.
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mayo de 1945 hubiesen establecido su residencia en Alemania y no hubiesen
manifestado su voluntad en contrario.”

Entonces, el derecho de resistencia es un derecho exclusivamente
reservado para los ciudadanos alemanes. Pero no cualquier ciudadano aleman,
el derecho solo se le confiere a los ciudadanos que estan en posibilidad de
realizar el sufragio.

Es claro que es un derecho ciudadano clasico: individual. Por
consiguiente no corresponde a personas juridicas. Cosa distinta es que los
individuos se agrupen para ejercer su derecho de resistencia, y asi en posible
gue cuenten con mas probabilidades de éxito, por lo que puede ser visto como
un derecho individual que es recomendable sea ejercido de manera colectiva.l’®

En este tema de a quién le corresponde ejercer la resistencia, también se
presenté el problema de determinar si el ejercicio del derecho corresponde
también a los alemanes que radican fuera del territorio del Estado aleman. Se
lleg6 a la conclusién de que todo alemén tiene el derecho, pero su ejercicio solo
corresponde a quienes viven en el ambito territorial de vigencia de la
Constitucion y tiene derecho al sufragio.*&

Otra de las caracteristicas del derecho de resistencia aleman apuntado
por Salazar Sdnchez es el de la objetividad de su ejercicio, pues la opiniones
subjetivas no bastan, por lo que no hay cabida para la desobediencia civil que se
basen en cuestiones de conciencia. La objetividad es necesaria porque tiende a
justificar el ejercicio del derecho.'®! Precisamente en el primer capitulo, al
respecto ya pudimos apreciar que la desobediencia civil, la objecién de
conciencia, la protesta o la revolucion son figuras distintas a la resistencia.

A diferencia de lo que ocurre en las constituciones estaduales de Bremen
y Hessen, que establecen al derecho de resistencia como una obligacién, la Ley
Fundamental lo establece como un derecho individual que tiene la caracteristica

de ser facultativo. Consecuentemente, como es un derecho y no una obligacion,

179 [bidem, p. 329.
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los ciudadanos pueden libremente decidir si lo ejercen o no.*®? En la teoria
clasica del derecho de resistencia, éste también era visto como una obligacion
gue correspondia a todos los miembros de la sociedad.

Ademas otro aspecto interesante del derecho de resistencia en Alemania
es que se prevé la posibilidad de que se “resista” ante circunstancias que no
justifican el ejercicio del derecho de resistencia. Dice Salazar que en caso de
que por una errénea apreciaciéon en el cumplimiento de las condiciones que
permiten el ejercicio del derecho de resistencia, se hayan actuado al margen de
la ley, en la creencia de estar ejerciendo resistencia constitucional, quedara
eximido o su pena serd atenuada. '® Aunque otro elemento al respecto
interesante es el de la “demostracion”. ;Cémo se demuestras que ante una
apreciacion incorrecta se actu6 con la conviccion de estar ejerciendo
resistencia? Esta cuestion podria dar pie a que algunas actuaciones ilicitas se
defiendan con la espada de la resistencia.

Es claro que todos los derechos son relativos. No hay derechos
absolutos. De manera que otro aspecto relevante es el de las limitaciones en el
ejercicio del derecho, pues como dice Salazar, se vuelve necesario contar con
pautas de accion formuladas por la doctrina para evitar caer en arbitrariedades.
Sélo si se respetan determinadas normas de actuar, la acciébn se considera
juridica y por lo tanto, protegida por el derecho: los medios empleados deben ser
los apropiados, necesarios y guardar relacion con las circunstancias.'®*

Por la propia naturaleza del derecho a resistir, es claro que no resulta
posible la formulacién de lineamientos detallados que envuelvan al ejercicio del
mismo. Sin embargo, la doctrina alemana ha mostrado tener lineamientos
genéricos que pretenden que el derecho de resistencia no se desvirtie en el
desarrollo de su ejercicio. Por lo que, hay que tener en cuenta que “... para

hacer un juicio acerca de cada accion es necesario probar si se dirige al fin, qué

182 Ipidem, p. 330.
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184 Idem.
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probabilidades de éxito tiene, esto es, de lograr sus objetivos mediato e
inmediato y comprobar si con ella se causa el menor dafio posible.”18°

Por otra parte, el aspecto de la irreformabilidad que ya se sefiald
anteriormente, presenta un matiz especifico para el derecho de resistencia, por
lo que debemos retomarlo. Dado que el poder constituyente originario de 1949
establecio en el articulo 79 inc. 3°, la irreformabilidad genérica del articulo 20,
cuando dicho articulo contaba sélo con tres incisos, y no fue sino hasta 1969
que se incorporo el derecho de resistencia en el inciso 4° del mismo articulo, se
cred una confusion para determinar si también la clausula del derecho de
resistencia era irreformable.

Al respecto dice Salazar Sanchez que es necesario distinguir entre poder
constituyente originario y poder constituyente derivado. En consideracion a la
doctrina, se determiné que el poder constituyente derivado no puede introducir
un articulo irreformable o declarar una disposicidn preexistente como no
susceptible de enmienda. No puede ampliar el &mbito de normas a las cuales su
aplica la clausula de irreformabilidad.® En consecuencia, el derecho de
resistencia positivizado en el derecho aleman es susceptible de ser reformado, y
también de ser eliminado.

A manera de conclusion cabe pensar que en el caso de la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana, el derecho de resistencia sirve
para garantizar el orden constitucional vigente en tanto va expresamente dirigido
contra cualquiera que intente eliminar ese mismo orden. Entonces, significa una
clausula de garantia de todo el ordenamiento juridico basico del Estado.®’

El derecho de resistencia juridicamente reconocido en Alemania presenta
caracteristicas muy particulares en atencion al clima juridico y social imperante
en determinados momentos histéricos. Precisamente ese contexto les permitid
argumentar a favor de la positivacion del referido derecho.

Es posible determinar como es que resulta util el derecho de resistencia

contenido en una constitucién contemporanea como la Ley Fundamental de la

185 [bidem, p. 331.
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187 Mirete Navarro, José Luis, op. cit., nota 154, pp.277 y 278.
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Republica Federal Alemana de 1949, es un derecho que aun no ha sido ejercido,
pero su falta de ejercicio puede interpretarse en una importante utilidad. Puede
que el sblo hecho de que este derecho esté tutelado por la Constitucion se
traduzca en un importante recordatorio para todo aquel que quiera realizar
acciones encaminadas a destruir el orden fundamental. Es posible que a través
del sdélo reconocimiento juridico del derecho de resistencia se interprete como

un limite efectivo al poder.

4.1.2.- Venezuela

Ha quedado claro que el derecho de resistencia es poco frecuente que sea
reconocido juridicamente en el constitucionalismo contemporaneo. Sin embargo,
sabemos que existen determinadas excepciones. Venezuela es una de ellas. La
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es la denominacion de la
ley fundamental del referido pais; la cual fue adoptada el 15 de diciembre del
afio 1999.

Se entiende que la Constituciébn de Venezuela consagra en su texto al
derecho de resistencia, pues si bien en cierto, éste no hace referencia explicita
del reconocimiento de tal derecho, de su lectura y andlisis si se desprende la
idea clara de que se esta hablando del derecho de resistencia. El articulo 350
establece lo siguiente: “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
democréticos o menoscabe los derechos humanos.”

Como podemos observar, aunque en el articulo transcrito no aparece la
palabra “resistencia” por ningun lado, si se entiende que se esta refiriendo a tal
figura; pues se dice que el pueblo de Venezuela desconocera cualquier régimen,
legislacién o acto de autoridad que vaya en contra de los principios esenciales

consagrados en la Constitucion del Estado venezolano. Como dice Brewer-
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Carias, se trata, en definitiva del derecho a que no se vulnere la Constitucion,
como norma fundamental donde estan establecidos los valores, principios y
garantias democraticos; y a que si su supremacia no es capaz de ser
garantizada por los d6rganos de la Jurisdiccion Constitucional, entonces toda
persona, de manera individual o colectiva, tiene derecho a procurar que se
restablezca el orden constitucional violado. 88

Anteriormente ya hemos podido apreciar que el derecho de resistencia
puede ser un derecho individual. Cuando nos detuvimos a analizar cada uno de
los elementos componentes de la resistencia, hablando del significado clasico de
tal derecho, deciamos que el sujeto de dicha figura es aquella persona que
tiende a manifestar una postura de oposicion ante el ejercicio despético e injusto
del poder politico, por considerarlo contrario a los principios esenciales del pacto
fundador.

Si bien es cierto que el derecho de resistencia en principio de cuentas
plantea una ejecucion de manera individual, también lo es que en algunos casos
de resistencia el sujeto puede ser una colectividad, aunque no necesariamente.
Recordemos que la resistencia nace como un derecho individual. Entonces, en
la concepcion clasica, el sujeto de la resistencia sera quien presente una actitud
de oposicién ante el ejercicio extralimitado del poder publico, pudiendo ser
individual o colectivo sin necesidad de que sea de una u otra manera en casos
especificos.

Uno de los aspectos que hasta cierto punto puede resultar confuso en la
adopcioén juridica del derecho de resistencia en Venezuela, es el uso de la
palabra “pueblo” consignada en el articulo 350 de la ley fundamental de aquel
pais. No queda tan claro que al hablar del derecho de resistencia, éste sea un
derecho que puede ser ejercido de manera individual. La redaccion del articulo
gue sefiala al derecho de resistencia parece limitar su ejercicio Unicamente para

la colectividad, dejando de lado la posibilidad de su ejercicio individual.

188 Brewer-Carias, Allan R,, op cit., nota 153, p. 3.
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La falta de legitimacion individual para el ejercicio de la resistencia puede
llegar a justificarse en virtud del discurso democratico en el que solo se le da
peso publico a las acciones o determinaciones aprobadas por mayoria.

Por otra parte, uno de los problemas mas evidentes en el derecho de
resistencia es el conflicto que surge con el deber de obediencia que los
integrantes de una sociedad tienen frente al Estado. Claro que dicha obediencia
solo puede constituirse como un deber siempre y cuando el Estado garantice el
goce efectivo de los derechos humanos de todos sus integrantes.

Al respecto, la Constitucion de Venezuela prevé en su articulo 25 que
“Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios
publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en
responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan
de excusa ordenes superiores.”

Por lo tanto, ante la violaciébn de la Constitucion por cualquiera de los
poderes publicos, en cualquier Estado en el cual no hay garantia de que los
organos de dichos poderes publicos ejerzan verdaderas funciones de balance,
contrapeso y control, sin duda se plantea el dilema democratico y constitucional
gue condiciona la conducta de los ciudadanos, entre rechazar, desobedecer o
resistir frente a leyes y autoridades ilegitimas, inconstitucionales e injustas; u
obedecerlas de acuerdo con la obligacion de acatarlas y cumplirlas, que deriva
de la propia constitucion.89

Asi lo expresa el articulo 25 de la Constitucion venezolana, que viene a
ser un complemento importante del articulo 350 del referido ordenamiento
fundamental. Por lo que, se entiende que si los 6rganos de los poderes publicos
del Estado no estan al servicio del bien comun por medio de la plena
observancia de los derechos reconocidos en la Constitucion, entonces, el
derecho de toda persona es que se garantice la resistencia frente a actos y leyes

gue son inconstitucionales.

189 Jpidem, p. 9.
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Frente a leyes inconstitucionales, ilegitimas e injustas emanadas de los
organos del poder publico, en realidad no se esta en presencia de este deber-
derecho a la rebelion, sino mas bien, en ausencia de efectivo control judicial de
la constitucionalidad o de la garantia de justicia constitucional.**®® Es decir, ante
la falta de una efectiva justicia constitucional que vele por la proteccidon y
salvaguarda de la ley fundamental del pais, no hay mas recurso que el ejercicio
del derecho de resistencia previsto por la propia Constitucion.

Entonces, el aspecto fundamental del tema es determinar en qué
momento desaparece la obligacion ciudadana de obediencia al derecho, y
cuando se reemplaza por la también obligacion de desobedecerlas o resistirlas.
Esto es, cuando se tenga enfrente una ley injusta, o ilegitima, o inconstitucional,
y que ademas no exista un sistema de justicia constitucional que funcione.%!

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto por Brewer-Carias, las
condiciones para el ejercicio del derecho de resistencia a la opresion en
aplicacion del referido articulo 350 de la Constitucion venezolana, serian las
siguientes:

En primer lugar, se establece como un derecho constitucional del “pueblo
de Venezuela”, es decir, se trata de un derecho de ejercicio colectivo, y
consecuentemente, publico.'®? Como ya dijimos, la Constitucién venezolana
descarta la legitimacion individual del derecho de resistencia.

En segundo lugar, es un derecho con base en la tradicion republicana del
pueblo, su lucha por la independencia, la paz y la libertad. Por lo tanto, se trata
de un derecho democréatico, de caracter pacifico y no violento.'®® El derecho
constitucional en Venezuela tiene la caracteristica de ser un derecho pacifico;
los actos violentos no podrian amparase bajo el derecho de resistencia.

En tercer lugar, el derecho colectivo a la resistencia surge cuando el

régimen, la legislacion o la autoridad, vayan en contra de los valores, principios y

190 Jbidem, p. 10.
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garantias democraticas y menoscabe los derechos humanos.'®* El derecho de
resistencia juridicamente reconocido en la Constitucion de Venezuela no sélo se
dirige contra la autoridad, como se hace en la concepcion clasica de la
resistencia, sino que también puede ser dirigido contra un régimen completo, o
contra la propia legislacion que sea contraria a los valores, principios y garantias
democraticas.

En relacion con el derecho de resistencia constitucional en Venezuela, la
Sala Constitucional de Venezuela se pronuncié al respecto mediante la
sentencia numero 24 de 22 de enero de 2003. Asunto, que la Sala
Constitucional recibié el 17 de diciembre de 2002, referente al recurso de
interpretacion constitucional relativo al articulo 350 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

4.1.3.- Paraguay

Otra de las constituciones vigentes que ha visto relevancia en el hecho de
considerar juridicamente al derecho a resistir es la Constitucién de la Republica
de Paraguay del 20 de junio de 1992.

Esta Constitucion, en su parte Ill denominada “Del ordenamiento politico de
la Republica”, Titulo I de la Naciéon y del Estado en su capitulo | “De las
declaraciones generales” autoriza a los ciudadanos paraguayos a resistir en

determinados supuestos, veamos, el articulo 138 reza de la siguiente manera:

“Articulo 138 - DE LA VALIDEZ DEL ORDEN JURIDICO. Se autoriza a
los ciudadanos a resistir a dichos usurpadores, por todos los medios a su alcance.
En la hipétesis de que esa persona o grupo de personas, invocando 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

194 Idem.
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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 ningun pacto, tratado ni acuerdo

suscrito o autorizado por el gobierno usurpador, para exigirlo posteriormente

como obligacion o compromiso de la Republica del Paraguay.”

De acuerdo con la informacion que se desprende de los citados articulos,
se aprecia que la Constitucién paraguaya faculta a los ciudadanos para resistir
cuando de la violacién al orden constitucional se derive un hecho de usurpacion.
La Ley Fundamental de Paraguay mandata el ejercicio de la resistencia como
instrumento de defensa constitucional.

Ahora bien, la usurpacién no es ya en la Constitucion paraguaya un
problema subjetivo sino que tiene una naturaleza objetiva. Y el mandato
constitucional es que hay que resistir a los usurpadores, no solo como
salvaguardia individual, sino como defensa de la Constitucion. Aquello que se
daba antes al Ejército, la mision de defender la Constitucion, ahora se le da al
ciudadano. Resistir la usurpacion para los paraguayos no es solamente un
derecho, es un deber.%

De acuerdo con el articulo 137 constitucional, se entiende que hay
usurpacion cuando se viola el orden constitucional. Entonces, la usurpacion
anula el Estado de Derecho y evita que haya recursos legales para enfrentarla.
La violacion del orden constitucional no puede repararse por la via judicial.
Cuando la violacién ocurre, el propio sistema judicial se encuentra ya en poder
de los usurpadores, por consiguiente no es posible pretender que un juez
restaure el orden violado.

Juridicamente hablando resulta interesantisima la siguiente cuestion:
existiendo usurpacién pero la necesidad de ocultarla por todos los medios, vy
llevados los resistentes a juicio dentro de un intento de debido proceso ¢ Podra
considerarse como delito algo que la Constitucion exige que se haga? Se trata,

si se quiere mantener la ficcion de una justicia independiente, de un delito

195 Idem.
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imposible. Si la usurpacion tiene naturaleza objetiva, independientemente de
declaracion de poder alguno, y existe inmediatamente de violado el orden
constitucional, ¢como podria considerarse delito aquello que la Constitucién
impone?.1%

Si dentro de esta trama de ficciones la justicia quisiera penar a quienes se
levantan contra los usurpadores ¢no estaria ella misma violando abiertamente
los mandatos de la Constitucion? ¢Y no estaria violando la norma constitucional
que dice que "La ley suprema de la Republica es la Constitucién?”.1%7

Obviamente la clave esta en constatar que existe usurpacion para que la
resistencia sea considerada como un deber ineludible y no como un delito. Y
existe usurpacion cuando una persona no elegida por el pueblo ocupa la
presidencia de la Republica.

En dicho orden de ideas, el derecho de resistencia solo puede ser
ejercitado ante un usurpador que viole el orden constitucional. Un usurpador es
aquel que llega a ocupar el cargo presidencial sin haber sido electo por el
pueblo, y por lo tanto ya incurrié en una violacion constitucional gravisima. En
dicho caso el ejercicio de la resistencia parece justificado, sin embargo, el texto
constitucional paraguayo no prevé el uso del derecho de resistencia contra los
representantes publicos elegidos democraticamente, es decir que, ¢la ley
fundamental no prevé la posibilidad de que los representantes del pueblo
puedan hacer un uso indebido del poder que se deposita en ellos, ocasionando
una violacién al orden constitucional?

Resulta incomprensible creer que los detentadores del poder publico nunca
van a violar el orden constitucional establecido. Parece muy ilusorio porque a lo
largo de la historia ha quedado demostrado que los representantes populares
tienden con bastante facilidad y frecuencia a extralimitarse en sus funciones en
perjuicio de los ciudadanos.

Ademas, la Constitucion paraguaya tampoco especifica qué tipo de

resistencia es la que juridicamente reconoce; sin embargo, puede interpretarse
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gue el texto abarca el ejercicio de una resistencia violenta porque de acuerdo
con el articulo 138 constitucional “Se autoriza a los ciudadanos a resistir a

dichos usurpadores, por todos los medios a su alcance...”, eximiéndolos del

deber del cumplimiento de las normas emitidas por el gobierno usurpador.

4.1.4.- Portugal

La Constitucion de la Republica portuguesa del 2 dos de abril del afio de 1979

sefala en su preambulo al derecho en los siguientes términos:

“El 25 de abril de 1974 el Movimiento de las Fuerzas Armadas derribé el
régimen fascista, coronando la larga resistencia del pueblo portugués e
interpretando sus sentimiento profundos. Liberar a Portugal de la dictadura, la
opresién y el colonialismo ha representado una transformaciéon y el comienzo de
una inflexién histérica de la sociedad portuguesa. La Revoluciéon ha devuelto a
los portugueses los derechos vy libertades fundamentales. En ejercicio de estos
derechos y libertades se reunieron los legitimos representantes del pueblo para
elaborar una Constitucion que correspondiese a las aspiraciones del pais. La
Asamblea Constituyente proclama la decisién del pueblo portugués de defender
la independencia nacional, de garantizar los derechos fundamentales de los
ciudadanos, de establecer los principios basicos de la democracia, de asegurar
la primacia del Estado de derecho democrético y de abrir la senda hacia una
sociedad socialista, dentro del respeto a la voluntad del pueblo portugués y con

vistas a la construccion de un pais mas libre, mas justo y mas fraterno.”

Solo dentro del contexto planteado por el preambulo de la Constitucion
portuguesa es posible comprender la concepcion del derecho de resistencia
dentro de dicha Constitucion, porque ademas del referido preambulo hay un
sefialamiento aun mas expreso en torno a la defensa de los derechos y el

derecho a resistir:

Articulo 20. Defensa de los derechos.
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1. Se garantiza a todos el acceso a los tribunales para la defensa de sus
derechos, no pudiendo denegarse justicia a nadie por insuficiencia de medios
economicos.

2. Todos tendran derecho a resistir a cualquier orden que atente a sus
derechos, libertades y garantias y a repeler por la fuerza toda agresion,

cuando no sea posible recurrir a la autoridad publica.

Como podemos observar, del citado articulo se desprende que la
resistencia puede ser ejercida individual o colectivamente, cuando exista una
orden tanto de origen publico como privado que atente los derechos, libertades y
garantias. Asimismo, se observa que el citado articulo da cabida a la resistencia
de forma violenta. Aunque el articulo brinda elementos para configurar al
derecho de resistencia, resulta evidente que el constituyente no fue tan
especifico.

El derecho de resistencia en la Constitucion de Portugal viene a cumplir
una funcién complementaria (en especifico) de los tribunales judiciales y (en
general) de todas las autoridades del Estado, en relacion con la defensa de los
derechos al consagrar que todos tendran derecho a resistir cuando no sea
posible recurrir a la autoridad publica.

En este aspecto, el derecho de resistencia tiene la caracteristica de ser un
derecho excepcional, pues no se justifica su ejercicio hasta que sea imposible
recurrir a la autoridad publica.

El texto constitucional portugués dice que puede resistirse “a cualquier
orden que atente a sus derechos, libertades y garantias”. No especifica que la
orden deba venir exclusivamente de los érganos publicos, sino que puede
interpretarse en sentido amplio que puede resistirse también frente a los
particulares que atenten a los derechos, libertades y garantias.

Al respecto, recordemos que dentro del analisis del derecho de
resistencia, el poder politico juega un papel importantisimo ya que es uno de los
elementos primordiales. Sin embargo, para que pueda actualizarse el derecho
de resistencia es necesario que el poder politico presente caracteristicas

especificas. Hablando del derecho de resistencia tradicional, en el poder publico
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debian observarse las siguientes caracteristicas; el despotismo, la
extralimitacion, la violacion de derechos, entre otras. En la Constitucion
portuguesa vigente, para resistir es necesario que exista una orden que atente
contra los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos, asi como que no
sea posible acudir ante la autoridad publica para solicitar su amparo.

Cabe también mencionar que para que pueda actualizarse el poder politico
injusto que dé cabida al derecho de resistencia sera necesaria la realizacion de
una conducta activa o pasiva; es decir, que el Estado realice o deje de realizar
una accion encaminada a vulnerar los derechos, libertades y garantias de los
ciudadanos.

Por otra parte, en relacién con el sujeto que puede ejercitar la resistencia,
de acuerdo con la Constitucion portuguesa, puede interpretarse que el sujeto
puede ser una persona fisica o una persona moral. Si el sujeto de resistencia es
aquella persona que tiende a manifestar una postura de oposicion ante el
ejercicio despdtico e injusto del poder politico, por considerarlo contrario a los
principios, derechos y garantias constitucionales, perfectamente puede ser una
persona fisica o bien, una persona moral.

Ahora bien, la finalidad inmediata del derecho de resistencia portugués
radica en la busqueda de la conservacion de los derechos, libertades y garantias
de las que gozan las personas en dicho pais.

Aunqgue pudiera considerarse que la finalidad ultima del derecho a resistir
ha variado a través de la historia, no debemos perder de vista que
esencialmente la finalidad de la resistencia es constituirse como un instrumento
efectivo contra los abusos del poder cuando no quede otro remedio. Entonces, la

justificacion mas fuerte de la resistencia se encuentra en su finalidad misma.

4.1.5.- Ecuador

La vigente Constitucion ecuatoriana, aprobada via referendo el 28 de septiembre

del 2008, introduce ciertas figuras interesantes como la participacion ciudadana,
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sefialando una nueva forma de concebir el estado y la democracia, minimo
formalmente hablando; asimismo introduce, por primera vez en su Ley
Fundamental, la figura de la resistencia.

La Constitucién del Ecuador contiene en su Seccion segunda denominada
“Organizacion colectiva”, el derecho de resistencia. El articulo 98 senalado

dentro de la referida seccion a la letra dice:

“Art. 98.- Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la
resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas
naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos

constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos.”

En el mismo sentido apunta el articulo 416 contenido dentro del capitulo
primero “Principios de las relaciones internacionales”, del Titulo VII denominado

“‘Relaciones internacionales”, articulo que se transcribe en lo conducente:

“Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta
sus responsables y ejecutores, y en consecuencia:...8. Condena toda forma de
imperialismo, colonialismo, neocolonialismo, y reconoce el derecho de los

pueblos a la resistencia y liberacion de toda forma de opresion.”

Entonces, a partir del 2008 el texto constitucional reconoce el derecho a
la resistencia como prerrogativa en favor de los individuos y las organizaciones
colectivas, contra las acciones u omisiones de los poderes publicos y privados
gue vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales y para poder
demandar el reconocimiento de nuevos derechos.

Si recordamos lo que debemos entender por “resistencia”’, podemos decir
gue ésta obedece a una reaccion de oposicion (individual o colectiva) a la
opresion de los poderosos. De manera que podemos apreciar que el derecho de

resistencia esta intimamente ligado a los abusos del poder politico, a los
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privilegios de quien ejerce la soberania y en consecuencia a la violacion
constante de los derechos inalienables de los individuos.

Desde la teoria, el derecho a la rebelién o resistencia se actualiza en
contra de un orden juridico cuando éste comienza a servir a propositos
contrarios a aquellos que justificaron su existencia originaria.®® Lo que significa
gue para que pueda justificarse el derecho a resistir es necesaria la presencia de
la extralimitacion de los detentadores del poder publico en perjuicio de los
derechos constitucionales de los individuos.

Podemos observar que el concepto que se toma en la Constitucion de
Ecuador es el derecho de resistencia que se asemeja al concepto medieval de
resistencia a la autoridad y se distancia de otras concepciones de formas de
desobediencia civil o de objecion de conciencia.

Existirian, entonces, dos visiones de resistencia, una comunitaria contra el
poder y la legalidad que la sostiene y una particular contra violaciones de
derechos por parte del poder. La primera se asemeja a la figura de la resistencia
a la autoridad. La otra tendria sus antecedentes en la desobediencia civil o la
objeciéon de conciencia. La primera es una accién colectiva, la otra es una accién
particular. La una es violenta, la otra pacifica. En la una, el juzgamiento de
legitimidad recae en el mismo pueblo. En la otra, la legitimidad la debe juzgar
una autoridad.%°

Recordemos que el derecho de resistencia contra las autoridades y el
sistema legal ha ido desapareciendo debido a la consolidacion de las
democracias constitucionales que brindaron solucion a los abusos de los
gobernantes en Ecuador, lo que hizo que las funciones del derecho de
resistencia clasico encontraran otros mecanismos para resolverse. Asi, la
funcién de asignar responsabilidad a una autoridad por la fuerza fue sustituida

con la aparicion de las elecciones y la universalizacion del sufragio; y la funcion

198 Color Vargas, Marycarmen, op. cit, nota 56, p. 433.

199 Morales Viteri, Juan Pablo, “Los nuevos horizontes de la participaciéon”, La Constitucion del 2008
en el contexto andino, comp. Jalkh Rébens, Gustavo Jalkh , Ministerio de justicia y derechos humanos,
Quito, 2008, pp. 168y 169.
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de sustitucion del régimen constitucional con la institucion de las asambleas
constituyentes.?%

Queda, sin embargo, a criterio de Juan Pablo Morales Viteri, una Unica
funcion que aun en nuestros tiempos justifica la pertinencia del derecho a la
resistencia como ultimo recurso: el estado de alienacion legal, es decir cuando el
ordenamiento legal en si mismo es el que se constituye en obstaculo para el
ejercicio de derechos e instrumento para su vulneracion.?0*

De otro lado, es cierto que la resistencia asi concebida sera siempre una
actividad colectiva y violenta que se autolegitima en la sociedad. Un ejemplo de
lo anterior podriamos encontrarlo cuando en Ecuador se dieron los
derrocamientos de los presidentes desde 1998, en los que la ciudadania actu6
en forma colectiva y con la utilizacién de mecanismos extra juridicos presiono la
salida de los mandatarios.2%?

Para definir el derecho a la resistencia que contempla el texto
constitucional ecuatoriano, Juan Pablo Morales Viteri, descompone en algunos
elementos los articulos que hacen referencia a tal derecho, indicando que para
efectos didacticos los clasifica en explicitos e implicitos, entendiendo por los
primeros aquellos que se derivan de la simple observacién del texto (legitimacién
activa, sujetos pasivos y objeto), y por los segundos, aquellos que son
necesarios considerar para su efectiva vigencia (forma de resistir y legitimacion
de la resistencia).

El referido autor comienza por analizar los elementos explicitos.
Legitimacion activa: “Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a
la resistencia...”. Dice el mencionado autor que la cita textual del articulo no deja
lugar a dudas que esta prerrogativa no esta reservada a los colectivos sino que
cada persona la puede ejercer y, por lo tanto, como el sujeto de la resistencia es
aquella persona que tiende a manifestar una postura de oposicion ante el

ejercicio despdtico e injusto del poder politico, por considerarlo contrario a los

200 Jdem.
201 [dem.
202 Ipidem, p. 172.
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principios esenciales del pacto fundador, puede un sujeto en lo individual ejercer
el derecho consagrado en la Constitucién ecuatoriana.?%3

Sin embargo, si bien es cierto que el derecho de resistencia en principio
de cuentas plantea una ejecucion de manera individual, también lo es que en
algunos casos de resistencia el sujeto puede ser una colectividad, aunque no
necesariamente. Entonces, el sujeto de la resistencia serd quien presente una
actitud de oposicion ante el ejercicio extralimitado del poder publico, pudiendo
ser individual o colectivo sin necesidad de que sea de una u otra manera en
casos especificos.

Aunque cabe mencionar que la resistencia en sus multiples
connotaciones es, por definicion, un asunto de minorias mas o menos heroicas,
sin embargo, el presupuesto determinante radica en la voluntad y la capacidad
de los individuos para actuar de manera conjunta con un objetivo claro.

En cuanto a los sujetos pasivos, Juan Pablo Morales Viteri refiere que en
relacion con el término resistencia, éste también puede ejercitarse frente
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas
no estatales. Por lo que dicho autor, nuevamente encuentra una diferencia
sustancial con la visidon doctrinaria del derecho a la resistencia, pues el texto
constitucional admite que se puedan resistir no sélo las acciones u omisiones del
poder publico sino también de todas las personas.

Ademas, este autor identifica como objetivo el siguiente: “que vulneren o
puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento
de nuevos derechos”?®*. El objetivo de este derecho es doble para Morales
Viteri, porque dice que por un lado implica defenderse de violaciones o
amenazas a derechos constitucionales y, por otro, fomentar y promover que se
reconozcan nuevos derechos. Desde la teoria, el Unico objetivo valido es la
busqueda por derrocar un sistema juridico que obstaculiza el ejercicio de

derechos o es instrumento para su vulneracion.

203 [dem.
204 Ipidem, p. 173.
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Lo que resulta mas interesante del analisis de Juan Pablo Morales Viteri
son los elementos implicitos que logra identificar en el texto constitucional
ecuatoriano. Dice el referido autor que queda en duda la forma de resistencia
qgue regula la Constitucion ecuatoriana de 2008. No dice si debe ser pacifica o
violenta. Se podria pensar que esta prerrogativa debera ejercerse conforme la
situacion de la violacion de derechos o amenaza.

Recordemos que las modalidades que han resultado mas sujetas al
andlisis y discusion son la resistencia violencia y la resistencia no violenta. Estos
dos tipos de resistencia se diferencian de manera clara al utilizar la medios
violentos o pacificos para ejecutarse.

En relacion con el uso de la violencia, el criterio de la proporcionalidad y
de la graduacion admite la resistencia armada solo bajo la guia de los
representantes del pueblo y si verdaderamente, a juicio de éstos ultimos, no
guedara ningun otro remedio contra la violencia del tirano.?%

La posibilidad de que el derecho de resistencia se pueda ejercer en forma
violenta lo aproxima mas al concepto de revolucion, tal como lo analizamos en el
capitulo primero, porque la posibilidad de resistir pacificamente también es
reconocida tanto tedrica como practicamente. La resistencia violenta o activa
puede ser utilizada, sin embargo, es un elemento tan trascendente, que no
deberia quedar al arbitrio de los sujetos legitimados para ejercerla. Esta
caracteristica de la resistencia no deberia ser considerada un elemento
“implicito”.

En todo caso, dice Juan Pablo Morales Viteri, que mas alla de la forma en
gue la resistencia se manifieste, no cabe duda que existe un elemento
diferenciador fundamental entre el derecho de resistencia que consagra el texto
constitucional, y el concepto analizado desde la teoria, y es el tema de la
legitimacién. “En efecto, no consideramos que la resistencia que presenten los
individuos o0 los colectivos por violaciones a sus derechos puedan
autolegitimarse, pues esto implicaria que caigamos en una grave crisis de

inseguridad juridica por cuanto podria llegarse a casos, absurdos en principio,

205 [bidem, p. 172.
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cComo que una persona se resista a cumplir una orden de prision legitimamente
dictada por un juez competente porque se estaria violando su derecho
constitucional de libertad, o que un colectivo de estudiantes decida resistir el
cumplir con sus tareas por cuanto consideran que su maestro vulnera su
derecho constitucional al descanso y ocio.”?%

Es indudable que en los casos citados podria existir, por mdaltiples
razones, una verdadera violaciéon de un derecho constitucional que afecte a un
individuo o a un colectivo, pero esta determinacion la debe realizar, sin duda, la
autoridad competente, que en su caso no seria otro que el juez constitucional,
como Unico autorizado para determinar si el derecho a la resistencia que se
ejerce de hecho es en efecto legitimo. Esto se deriva de la idea de que el hecho
de resistir necesariamente implica un conflicto entre un poder, privado o publico,
y las personas, quienes pueden desconocer una orden o resistirla en caso de
gue la violacion de los derechos proceda de una accién, o pueden exigir la
correccién de una inaccion de estos poderes, en caso de que la violacién del
derecho se produzca por una omision.2%’

Resulta relevante que el autor en cita concluye explicando que en el
primer supuesto, desconocimiento o resistencia, las personas podrian sufrir la
presion del poder por mecanismos coercitivos o0 acciones legales, y la
resistencia se traducird, necesariamente, en un conflicto juridico que activaria
las garantias constitucionales que el ordenamiento contempla como la accion de
proteccion. En el segundo supuesto, es decir en caso de omision, también se
activaran las garantias constitucionales como la accién por incumplimiento o la
misma accién de proteccion.

De lo anterior podemos observar que el derecho de resistencia, de
acuerdo con la Constitucidon ecuatoriana, es un derecho justiciable, por lo que
puede ser ejercido a través de las garantias constitucionales correspondientes.

Por lo tanto, desde los argumentos aportados por Juan Pablo Morales

Viteri, la resistencia es un derecho que ejercen las personas en forma individual

206 [dem.
207 [dem.
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o0 colectiva, que busca, por una parte, la proteccion contra amenazas 0
violaciones de derechos producidos por el poder publico o personas privadas, v,
por otra, ampliar los derechos y prerrogativas reconocidos a las personas, que
puede presentarse en forma pacifica o violenta, pero que requiere de la
legitimacion posterior del juez constitucional.

Para Maria Nazaret Ramos Rosas, en Ecuador se cuenta con muy poca
informacion sistematizada sobre el derecho de resistencia, lo que ha traido como
consecuencia que no se esté cumpliendo con la esencia que el derecho a la
resistencia conlleva, y gran parte de los sujetos que lo invocan no han sido
capaces de notar que, por medio de él, podrian incluso adquirir otros derechos a
los ya consagrados y mejorar asf la situacion en la que se encuentren.?%8

Al tratarse de un derecho humano de jerarquia constitucional, por
disposicion del articulo 11 de la Constitucién Ecuatoriana, la resistencia se podra
ejercer de acuerdo a ciertos principios.??° Dicho articulo establece lo siguiente:

“El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 1. Los
derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran
su cumplimiento. 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicién socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminaciéon. El Estado adoptard medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos
gue se encuentren en situacion de desigualdad. 3. Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de

derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante

208 Ramos Rosas, Maria Nazareth, “Imprecisiones respecto al derecho de resistencia en el Ecuador”
Law Review, Universidad San Francisco de Quito, p. 2,
www.usfq.edu.ec/publicaciones/lawreview/Documents/e dicion001/06_maria_ramos.pdf.

209 Ibidem, p. 3.
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cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o
a peticibn de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucién o la ley. Los derechos seran plenamente
justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para
negar su reconocimiento. 4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. 5. En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la
interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia. 6. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia. 7. El reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados de la dignidad
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento. 8. El contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas
publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su
pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos. 9. El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que
actle en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio
de sus cargos. 23 El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de
repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado
serd responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial

efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.
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Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia v,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,

administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.”

Entre los principios que deben aplicarse al ejercicio del derecho de
resistencia los mas interesantes son los siguientes: se podra ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes; sera de
directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial; no se exigiran condiciones 0 requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley; serd plenamente justiciable; las
autoridades correspondientes deberan aplicar la norma y la interpretacion que
mas favorezcan su efectiva vigencia; sera inconstitucional cualquier accion u
omisibn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio del derecho.

Son muchas las amplias facilidades y protecciones con las que en
Ecuador se puede ejercer el derecho de resistencia, sin que, de la misma forma,
se establezcan limites que impidan su mal ejercicio. Una vez que el derecho a la
resistencia fue reconocido en la Constitucion, muchos han optado por invocarlo
en defensa de sus intereses y como justificativo de su accionar. El ejercicio del
derecho de resistencia ha llevado a convertirlo en un medio de defensa ante
actos antijuridicos e inmorales en los cuales este derecho no resulta aplicable.?%°

Ademas de oponerse a decisiones de autoridades publicas, cabe
mencionar que el derecho a la resistencia en Ecuador también puede ser
planteado en contra de personas de derecho privado. Entonces, mediante el uso
de este derecho se podrian desconocer las decisiones que tome cualquier
persona si se llegase a considerar que vulnera derechos constitucionales; lo que
generaria un caos social al no especificarse los medios 0 acciones que estan
amparadas en el ejercicio de este derecho. Esto demuestra que la resistencia

(como estd reconocida en el Constitucion ecuatoriana) otorga una poderosa

210 [bidem, pp. 3 y 4.
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facultad a sus titulares, ya que la procedencia de la accidon queda librada al
criterio y a la valoracion de quien resiste, es decir, al arbitrio de cada interesado,
que se convierte en juez de cada circunstancia y en ejecutor de la medida.?!?

Adicionalmente, el derecho objeto de estudio concede facultades
exorbitantes a sus titulares, ya que este derecho tiene la suerte de una “garantia
constitucional”’, pues por medio de él se impide la vulneracién de derechos
constitucionales, o también se puede demandar el reconocimiento de nuevos
derechos.?'?

El derecho de resistencia en Ecuador se constituye como una especie de
garantia constitucional al compartir la finalidad de ser un mecanismo que permita
la proteccion y efectividad de los derechos fundamentales y de la Ley
Fundamental de aquel pais. El derecho de resistencia es el derecho que se crea
para la proteccién de todos los demas derechos constitucionales.

Sin embargo, el alto nivel de subjetividad imperante en el derecho de
resistencia establecido en la Constitucion de Ecuador, parece necesitar una
norma de menor jerarquia que permita una regulacion mas puntual del referido
derecho, a fin de limitar la subjetividad y establecer bajo qué supuestos se
podria ejercerlo, de lo contrario se podrian presentar casos en los que este
derecho choque con otros derechos que podrian ser invocados por aquellas
personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que no consideran
haber vulnerado o que podrian vulnerar un derecho del resistente.?!3

El derecho de resistencia tradicional solo podia ejercerse frente al poder
publico; no habia alguien mas que tuviera el poder suficiente para violentar los
derechos de los subditos. Sin embargo, en la actualidad ademas los érganos de
gobierno los particulares también pueden violar derechos humanos. El hecho de
gue la Constitucién ecuatoriana le haya dado cabida al derecho de resistencia
frente a los particulares, sin duda alguna, representa una enorme ampliacion del
derecho. Y aunque lo anterior puede tener las mas buenas intenciones, lo cierto

es gue no necesariamente es lo mejor.

211 Jpidem, p. 5.
212 Idem.
213 Ibidem, p. 6.
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Por otra parte, también resultara complicado que los jueces encuentren el
punto medio entre la aparente ilegalidad que permite este derecho (al oponerse
a normas vigentes) y la legalidad que defiende (al impedir la vulneracion de otros
derechos).?14

Como el derecho de resistencia es un derecho justiciable, de acuerdo con
los referidos principios contenidos en el articulo 11 constitucional, los juzgadores
estan facultados para conocer sobre actos de resistencia. El problema se
evidencia porque como el derecho de resistencia textualmente contenido en el
texto constitucional es demasiado amplio, se requiere realizar una interpretacion
muy puntual que determine si se estd ante la presencia del ejercicio de
resistencia justificado o de algo totalmente distinto. Ese es el problema de la
falta de delimitacién de los derechos. Los derechos no pueden ser absolutos. No
todo acto puede ser juridicamente resistido.

Y resultard aun mas complejo para los administradores de justicia el
dirimir controversias en las que en ejercicio del derecho a la resistencia se
demanden nuevos derechos, pues en estos casos no solo cabria analizar la
legalidad del ejercicio del derecho a la resistencia, sino también la legalidad de
los nuevos derechos demandados; lo que constituiria un gran retos para los
administradores de justicia al pronunciarse sobre derechos que al ser “nuevos”
no estan regulados en ninguna norma legal, y por ello, podrian ser totalmente
desconocidos para ellos.?'®

Los juzgadores deben ser especialmente cuidadosos en esta posibilidad
de reconocer nuevos derechos. El objeto central de una Constitucion no debe
ser crear una larga y basta lista de derechos que no van a ser efectivos para los
ciudadanos (ya no puede pensarse gque la Constitucién es un texto de buenos
deseos que no es obligatorio cumplir); la Constitucién es una norma juridica. La
norma juridica fundamental de cualquier pais debe ser cumplida sin
excepciones. Entonces, la solucion no es reconocer juridicamente una infinidad

de derechos; llegara el momento en que el Estado sera incapaz de manejar el

214 [dem.
215 [dem.
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cumplimiento de una inmensa masa de derechos. Todo esto debe ser tomado en
cuenta por los juzgadores, pues representa un serio problema para su actuar.

La excesiva amplitud con la que se reconocio al derecho de resistencia en
la Constitucidon ecuatoriana de 2008 puede representar la posibilidad de crear un
enorme caos en aquel pais. Para ejercitar el derecho a resistir no se requiere
mas que sentir una vulneracion actual o futura de un derecho. Ademas de que el
derecho de resistencia también otorga una gran potestad a los ciudadanos al
dejarlos que introduzcan nuevos derechos al sistema juridico. Tanta amplitud
puede ser muy peligrosa. Ecuador debera considerar si es conveniente realizar
una reforma constitucional que puntualice claramente cuales son los limites del

derecho de resistencia.

4.1.6. Francia

La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 es parte
integrante del bloque de constitucionalidad de la Republica francesa y al mismo
tiempo es parte de la Constitucion vigente.

El articulo 2 esta redactado en los siguientes términos: “El fin de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.”

La resistencia a la opresion es considerado por los franceses uno de los
cuatro derechos fundamentales para la vida digna del individuo. Sin embargo, no
hay mayor sefialamiento juridico de qué debe entenderse por “resistencia a la
opresion”. Lo mas légico es pensar que el constitucionalismo francés reconoce
el derecho de resistencia clasico.

El derecho de resistencia sefialado en el referido articulo no realiza
precision alguna en relacién con lo limites, formas de ejercicio, supuestos que
justifiqguen su préctica, entre otros elementos que son importantes para precisar

exactamente en qué consiste la resistencia.
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Ahora bien, recapitulemos: mediante las reformas constitucionales
correspondientes, en diversos paises como Alemania, Portugal, Venezuela,
Paraguay, Ecuador, resurge el derecho de resistencia en las Constituciones
contemporaneas, debido a la adopcion de dicho derecho en los textos
fundamentales de los paises referidos. Ello implica el reconocimiento de una
auténtica utilidad del derecho de resistencia que debe ser materia de mayor
atencién y desarrollo de la doctrina y jurisprudencia en los estados anteriormente
sefalados, siendo necesaria una nueva lectura de la importancia del derecho a
resistir.

En las Constituciones sefaladas en el presente capitulo, fue posible
apreciar la gran heterogeneidad en relacién con la forma de reconocimiento del
derecho de resistencia.

Por ejemplo, en Alemania se reconoce el derecho de resistencia cuando
no exista otro remedio, contra quien quiera que se proponga eliminar el orden de
referencia. Por su parte, en la Constitucion Venezolana se autoriza a los
ciudadanos a resistir a los usurpadores, por todos los medios a su alcance. En
Portugal todos tienen derecho a resistir a cualquier orden que atente a sus
derechos, libertades y garantias y a repeler por la fuerza toda agresion, cuando
no sea posible recurrir a la autoridad publica. Y en Ecuador los individuos y los
colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones u
omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales
gue vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el
reconocimiento de nuevos derechos.

Los elementos que distinguen a la resistencia varian de Constitucion en
Constitucion. No hay un unico modelo de resistencia. Hay respuestas distintas a
las siguientes interrogantes: quién resiste, contra qué se resiste, cuando se
resiste, por qué se resiste y cOmo se resiste.

Ademas de lo sefialado en el parrafo anterior, observamos que en todas
las constituciones analizadas hace falta una delimitacién mas clara y precisa del

referido derecho. Los articulos constitucionales que consagran el derecho a
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resistir son demasiado amplios, lo que ha llevado a apreciaciones e
interpretaciones inadecuadas del derecho.

La falta de delimitacién e interpretacién judicial del derecho puede traer
como consecuencia la poca efectividad de la resistencia, asi como que se
desvirtue la finalidad para la que se creo.

No esta por demas sefalar que hay otras constituciones que, aunque no
sefialan expresamente a la resistencia como derecho, reconocen el derecho de
insurgencia o insurreccion, que en sentido amplio tiene elementos que coinciden
con la resistencia.

Un ejemplo es la Constitucién del Salvador, que data del afio de 1983,
reformada en el 2000, consagra el derecho de insurreccion en su articulo 87,
inserto en el titulo tercero, denominado Estado, forma de gobierno y sistema
politico. Dice asi:

“Se reconoce el derecho del pueblo a la insurreccién, para el sélo objeto
de restablecer el orden constitucional alterado por la transgresion de las normas
relativas a la forma de gobierno o al sistema politico establecidos, o por graves
violaciones a los derechos consagrados en esta Constitucion.

El ejercicio de este derecho no producira la abrogacion ni la reforma de
esta Constitucién y se limitarA& a separar en cuanto sea necesario a los
funcionarios transgresores, reemplazandolos de manera transitoria hasta que
sean sustituidos en la forma establecida por esta Constitucién. Las atribuciones
y competencias que corresponden a los 6rganos fundamentales establecidos por
esta Constitucion, no podran ser ejercidas en ningdn caso por una misma
persona o por una sola institucion.

La Constitucion de Honduras de 1982 apunta en su articulo 3 que “Nadie
debe obediencia a un gobierno usurpador ni a quienes asuman funciones o
empleos publicos por la fuerza de las armas o usando medios o procedimientos
gue quebranten o desconozcan lo que esta Constitucion y las leyes establecen.
Los actos verificados por tales autoridades son nulos. El pueblo tiene derecho a

recurrir a la insurreccion en defensa del orden constitucional”.
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Por su parte, la Constitucion de Peru del afio de 1993 dice en su articulo
46 que “Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen
funciones publicas en violacién de la Constitucién y de las leyes. La poblacién
civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional. Son
nulos los actos de quienes usurpan funciones publicas.”

Argentina, por su parte, sefiala en el articulo 36 constitucional (data de
1994 y que se encuentra comprendido dentro del apartado denominado Nuevos

derechos y garantias) lo siguiente:

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

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

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de las
provincias, los que responderan civil o 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.

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

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la
funcién.”

Como vemos, el establecimiento juridico del derecho a resistir indica el
reconocimiento de la importancia de tal derecho, aun en los Estados
constitucionales contemporaneos. Ademas, se puede apreciar que el derecho de
resistencia es tan amplio y complejo que ha sido constitucionalizado de muy

diversas maneras. Por lo que, es necesario continuar el debate, tanto en los
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paises en los que ya se reconocid juridicamente a la resistencia, como en

aquellos en los que han no se ha realizado.
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CAPITULO QUINTO

JUSTIFICACION PARA EL RECONOCIMEINTO JURIDICO DEL DERECHO
DE RESISTENCIA

La idea del derecho de resistencia en la teoria constitucional contemporanea,
tendencialmente universal, tiene puntos de apoyo teorico soélido en su
constitucibon como derecho esencial positivizado a través de los marcos
constitucionales que identifican a los derechos humanos como columna vertebral
del Estado. Baste con pensar que uno de los postulados esenciales de la
resistencia sea configurarse como parte de un “blindaje juridico” de las
personas frente a los abusos del poder publico. Aunque el constitucionalismo
actual contempla ya una serie de instrumentos que tienden a garantizar los
derechos de las personas frente a las posibles extralimitaciones de las
autoridades del Estado, no supone asegurar que existe una plena eficacia
sustancial de los derechos humanos. Este postulado teérico se encuentra en la
bese de argumentos que sustentan la postura de la materializacién juridica de la
resistencia dentro del marco constitucional actual.

En el fondo de esta postura descansa una idea central en todos los
autores que han abordado este tema en diversas épocas: el derecho de
resistencia se presenta como una consecuencia de las infracciones del
gobernante en ejercicio del poder. Desde esta perspectiva, la idea de la
resistencia se inserta como un elemento —juridico, politico y social--
importantisimo dentro de un grupo social que busca el rumbo del bien comun a
través de la “pbrujula de los derechos humanos”. La conexién entre el poder
publico y la garantia de los derechos fundamentales, tiene sustento tedérico, pero
sobre todo practico en la legitimidad del Estado. Dentro de éste —el Estado—, la
falta de conexién entre actuacion del poder politico y garantia de los derechos se
vuelve el punto de apoyo para la justificacion de la resistencia en el contexto

constitucional vigente.
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La tesis que se retomara no es novedosa, pero si destacada: el derecho
de resistencia puede configurarse como un instrumento de proteccion a los
graves abusos de los derechos fundamentales por parte del poder publico,
interviniendo como ultima ratio. Desde esta perspectiva, se deja entrever una
critica al constitucionalismo contemporaneo, en virtud de que los mecanismos
procesales contemplados pueden llegar a resultar poco o nada eficaces para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las violaciones del
actuar politico. Se trata, por un lado, de la idea —abordada, entre otros autores,
por Roberto Gargarella— de la posibilidad de que en situaciones de crisis e
inestabilidad juridica tengamos razones adicionales para ser implacables en la
aplicacion del derecho?!®. Y paralelamente, por el otro, de la tesis segln la cual
a pesar de que el constitucionalismo ha consolidado el reconocimiento de los
derechos humanos, la division de poderes, la especificacion de funciones y
facultades de los drganos del Estado, los abusos del poder politico no han
encontrado limites efectivos. Al final el idea es: la falta de efectividad de los
mecanismos juridicos de proteccion de derechos —que ademdas configura la
intencidn de limitacion al poder— abre la puerta a que el constitucionalismo del
siglo XXI consagre el derecho de resistencia en el espacio de respeto a los
derechos fundamentales.

Asi las cosas, tenemos que el tema de los derechos humanos
constitucionalmente reconocidos, asi como el de sus garantias se vuelven
I6gicamente indispensables para justificar la necesidad del derecho a resistir.
Ademas, cabe decir que en este capitulo nos detendremos mas en el ambito
juridico que en el filosdfico, ello se debe a que el caso del derecho de resistencia
ha sido poco tratado desde dicha optica; desde la filosofia politica ha resultado
mas facil —para muchos autores— ilustrar el contenido, la naturaleza y los
problemas que presenta el derecho de resistencia.

Recordemos que el estudio del derecho de resistencia —como tal- lo
encontramos en su institucion juridica, o poco antes; pero el estudio de una

teoria constitucional se remonta hasta la aparicién del estado moderno. Por lo

216 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 2, p. 63.

149



gue, en este apartado lo intrincado resulta de sefialar una teoria del derecho de
resistencia que se fundamente y encaje perfectamente en el seno de un Estado

constitucional.

5.1.- Laresistencia desde la 6ptica juridica

Como ya hemos analizado el significado clasico del término resistencia, e
identificamos la facilidad con la que suele confundirse este término, e incluso
utilizarse sin distincion alguna a la par de la desobediencia civil, la revolucion y
otras formas de protesta, serd preciso enfocarnos en el tinte juridico que debe
tener la resistencia en el contexto del Estado constitucional contemporaneo.

El perjuicio que enfrenta el derecho de resistencia en nuestros dias en
buena medida proviene de la falta de interés desde el ambito juridico hacia dicha
figura —la resistencia—, en virtud de considerar —tajantemente— su inutilidad e
incongruencia con el constitucionalismo actual. Esa falta de interés no se
traduce inmediatamente en un hecho reprochable, sino que, por mudltiples
argumentos, mas bien se presenta como justificable. Por lo mismo, es posible
afirmar que es necesario adentrarnos en un estudio juridico del derecho de
resistencia que nos permita apreciar cual puede ser su utilidad dentro de un
marco constitucional y democratico.

En tal orden de ideas, en este apartado es preciso hacer el intento por
adentrar al derecho de resistencia en el campo juridico y, de manera mas
precisa, de darle cabida en el constitucionalismo actual que se encuentra tan
consolidado. Al parecer esto ha resultado ser una tarea de grandes dimensiones
gue no ha podido contar con un fundamento tan sélido como el que se quisiera.

Precisamente, aunque el tema de la resistencia a la opresion,
considerada esta resistencia como un derecho que encaje perfectamente dentro
de un entramado juridico, generalmente, ha sido mal tratado por los autores que

han emprendido dicha empresa.?!’ Siendo una de las causas fundamentales que

217 Peirano Facio, Jorge, El derecho de resistencia, Montevideo, Talleres Graficos 33, 1945, p. 62.
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el tema que nos ocupa se presta mas al planteamiento filoséfico que al juridico.
Pero ademas: “es la confusion que se ha hecho entre el derecho de resistencia a
la opresién y la idea de revolucion”!8, Siendo la revoluciéon un acontecimiento
fundamentalmente politico, no juridico, es logico que el derecho de resistencia,
si es considerado s6lo como el fundamento y la causa eficiente de la revolucién,
no escape del campo politico.

Cuando se comete el error de creer que la resistencia es igual a
revolucién no se logra integrar los elementos del derecho de resistencia como
instituto de derecho. 2! Recordemos que frecuentemente la resistencia se
considera sinénimo de la revolucion. Sin embargo, son cosas distintas que
incluso pueden llegar a no tener conexion la una con la otra.

Ahora bien, entre revolucion y resistencia existe, una diferencia esencial.
La resistencia se adhiere a un orden precedente que se pretende restablecer,
mientras que la revolucién lo hace a un orden nuevo, nunca visto y nunca
practicado, existente solo en el estado de proyecto politico, que se pretende
poner en préactica por primera vez. Es sabido que las relaciones y puntos de
conflicto entre derecho y revolucion plantean grandes problemas juridicos. Sin
embargo, no es tarea de presente trabajo de investigacion adentrarse y analizar
tales problemas. Lo que verdaderamente nos interesa para el desarrollo del
tema que nos ocupa, es dejar claras las diferencias esenciales que existen entre
la resistencia y la revolucion.

Al respecto Victor Rojas Amandi sefiala que la revolucién busca una
ruptura violenta de las regularidades sociales, sobre todo de tipo politicas, con la
idea de generar nuevas reglas del juego y dar inicio a nuevas tradiciones
sociales.??°Precisamente, la revolucion es entendida como un fenémeno social y
politico que se pone en practica por medio de la violencia; aunque existen
posiciones en contrario, el concepto generalmente aceptado es que la revolucion

es igual a violencia.

218 [dem.
219 [dem.
220 Rojas Amandi, Victor, op. cit.,, nota 83, p. 1.
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Para Virgilio Ruiz Rodriguez, ?** el concepto de revoluciéon puede
materializarse en alguna de las siguientes justificaciones:

e La revolucion, es por si misma, un hecho juridico vy, por consiguiente
tiene autonomia juridica. Es una institucion en cuanto organizacion
estatal embrionaria; es decir, es un ordenamiento juridico en si mismo
diferente tanto del ordenamiento precedente que se extingue, como
del que nacera;

e La revolucion es un hecho juridicamente cualificado desde el punto de
vista de un ordenamiento diferente del estatal,

e La revolucion es un hecho juridico desde el punto de vista del derecho
interno del Estado.

Tal como habiamos anotado con antelacion, independientemente de los
argumentos que puedan justificar o no el derecho a la revolucion, es importante
notar que la distincibn mas marcada entre la revolucion y la resistencia es la
finalidad que persiguen. Mientras la resistencia busca como objetivo principal la
conservacion de determinadas normas juridicas esenciales para la vida juridica
de una sociedad, asi como el respeto y efectividad de los derechos
fundamentales, por su parte, la revolucién busca precisamente todo lo contrario.
La revolucion busca poner en practica un nuevo orden juridico, dejando atras el
orden vigente, dejando de lado la observancia de los derechos fundamentales.

En este sentido, Ermanno Vitale pone a consideracién la siguiente
interrogante: ¢resistencia y revolucion, frente a un Estado democratico de
derecho, son, o lo son hoy el menos, la misma cosa, o son mas bien dos
momentos de un mismo proceso cuyo objetivo es la revolucion???? Para el citado
autor resistencia y revolucion no son la misma cosa, aparte de considerar que el
Estado democréatico de derecho se deja tedricamente fuera de juego y se
renuncia de un solo golpe tanto al derecho de resistencia como al derecho a la

revolucion.??® Aparentemente, esta situacion de confusion entre resistencia y

221 Ruiz Rodriguez, Virgilio, op. cit, nota 88, p. 19.
222 Vitale, Ermanno, op. cit, nota 53, p. 23.
223]pidem, p. 5.

152



revolucién provoca un importante impedimento para lograr justificar a la
resistencia dentro del contexto del derecho constitucional contemporaneo.

Recapitulemos: la resistencia se puede llevar a cabo tanto de manera
individual como colectiva, al igual que la revolucién; tanto la resistencia como la
revolucién generalmente se considera que se ejercen por medios violentos;
aunque tienen fuertes similitudes, la principal diferencia entre una y otra es que
mientras que la resistencia busca la conservacion de normas e instituciones que
se consideran fundamentales para el Estado, la revolucién busca la alteracién
total del marco normativo vigente. La distincion sustancial permite identificar que
no debemos confundir y utilizar como sindnimos a la resistencia y a la revolucion
porque los objetivos que persiguen una y otra son opuestos.

A pesar del conflicto planteado, debemos encontrar el camino juridico que
cruce a la resistencia con el constitucionalismo actual; y ese camino no puede
ser otro que el de los derechos fundamentales en los que descansa el deseo
profundo de salvaguardar la dignidad del ser humano. En este sentido apunta el
razonamiento de Jorge Peirano:

“...para que el derecho de resistencia entre a formar parte de un estructuracion
juridica, -y en calidad de entidad juridica-, es preciso... que esté en armonia
con el todo en el que se halla...Dicho en otras palabras, en técnica
constitucional el derecho de resistencia se ha de basar en la constitucion, pieza
juridica fundamental sobre la que reposa todo organismo de derecho, y si esto
es asi, no puede convertirse nunca en negador de los que establece la misma
constitucion ni puede pretender ir mas all4 de donde ella va, porque si tal cosa
aconteciera caeriamos en esta grande contradiccion: en un sistema juridico
que contiene —en sus propias entraflas— el mismo principio que le ha de
negar.”??4

Si fundamentamos al derecho de resistencia en la propia constitucion,

aquél puede aparecer como un mecanismo ultimo de proteccion de ésta. En
consecuencia, el derecho de resistencia perfectamente puede dejar de
pertenecer al campo de la moral —como muchos autores apuntan— para encajar
en el &mbito juridico.

Aunque no es un trabajo precisamente actual, en 1945 Jorge Peirano

realiza un importante estudio sobre el derecho de resistencia y afirma que para

224 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 217, p. 62.
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poder admitir el derecho de resistencia dentro del ordenamiento de derecho
constitucional, es necesario partir del siguiente presupuesto: la existencia de un
orden de superlegalidad.??® Dice Peirano que tal concepto se le atribuye a V. E.
Orlando, quien sefalaba que independientemente del tipo de resistencia
(individual o colectiva) que se tratara, ésta presupone necesariamente una teoria
y un derecho constitucional. Por lo que, no es posible pensar en una nocion
juridica de la resistencia en todo el largo periodo que precede a la formacién del
estado constitucional.

A pesar de gue la nocién de la resistencia aparece desde la antigtiedad,
es cierto que las condiciones juridicas en las que “nace” la idea de resistir a los
abusos del soberano es un contexto muy distinto al que representa el
constitucionalismo actual. Por ello, a lo largo de la edad antigua y la Edad Media,
no es posible apreciar el contenido juridico del derecho de resistencia. Tal
parece que este autor —Peirano— pone énfasis en la etapa en la que la
resistencia aparece en diversos ordenamientos juridicos.??6 Y ello es asi porque
si de lo que se trata es de darle cabida al derecho de resistencia dentro de las
constituciones vigentes, entonces se debe tratar de identificar al derecho de
resistencia dentro de los lineamientos del Estado moderno, ahora denominado
“constitucional”. El derecho de resistencia tiene su razon de ser, y su problema
en el mismo planteamiento original: la existencia, en un determinado momento
historico, de un “Status” determinado que es preciso salvaguardar. 2?7

Sobre todo, a partir del reconocimiento estatal de los derechos humanos
como limite al ejercicio del poder publico, se crea un sustento juridico importante
para la resistencia en el marco del constitucionalismo. Para Marycarmen Color el
derecho a resistir tiene una fuerte conexion con los derechos humanos al
revelarse éstos como un recurso para el combate a la injusticia y las

desigualdades; como un manifiesto de estandares minimos para la vida de un

225 [pidem, p. 63.

226 Constitucidn de Virginia (1776), Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789),
por mencionar algunos.

227 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 217, p. 64.
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ser humano asi como de los derechos mediante los cuales se puede acceder a
tales estandares.??®

Y entonces, en estricto sentido, la resistencia solo puede tener lugar
cuando existe una violacion reiterada de los derechos fundamentales de los
individuos. Para Roberto Gargarella la resistencia es una postura de oposicion
gue resulta defendible en situaciones a las que llama de alienacién legal??°®. De
manera que el autor entiende que esas situaciones se presentan cuando el
derecho comienza a servir propésitos contrarios a aquellos que, finalmente,
justificaban su existencia. Aunque quizas el aspecto mas importante a resaltar
es que el concepto de resistencia deja entrever la situacién limite de la ineficacia
de las garantias constitucionales para la conservaciébn de los principios
esenciales del pacto fundador de una sociedad.

5.1.1.- ¢El derecho de resistencia es un derecho subjetivo?

Con la finalidad de que fijar claramente el objeto de estudio en el contexto
juridico actual, lo primero que creemos necesario plantear es lo que no es la
resistencia. Creemos que dejando en claro lo que no debe entenderse por
resistencia —desde nuestra Optica— se pueden evitar confusiones innecesarias,
y por lo tanto, entenderemos plenamente lo que si es la resistencia que se
propone en el presente trabajo de investigacion.

Por ello, lo primero que se dice de la resistencia es que ésta es un
derecho. Incluso hay propuestas para que el derecho de resistencia sea
reconocido como un derecho fundamental.?®°; Pero como sabemos que es un
derecho? ¢Qué caracteriza a un derecho como tal? Sobre todo, ¢qué es lo que
hace que un derecho sea considerado fundamental? Muchos nos conformamos

con responder que son aquellos derechos inherentes al ser humano y que

228 Color Vargas, Marycarmen, op. cit, nota 56, p. 433.
229 Gargarella, Roberto, op. cit, nota 54, p. 2.
230 Véase Rivera, Aline, op. cit., nota 4.
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ademas son reconocidos constitucionalmente. Sin embargo, el tema debe ser
tratado con mayor profundidad y cuidado.

Al respecto Michelangelo Bovero expone una interesante postura que
comparten varios estudiosos del derecho constitucional. Dice el autor que
“‘Mientras la nocion general y la definicion formal de derecho (en sentido)
objetivo como conjunto de reglas o normas no es particularmente controversial,
la definicibn de derecho subjetivo tiene una gama bastante mas amplia de
opciones: un derecho reconocido y adscrito a un sujeto, que la literatura juridica
ha adscrito a un sujeto que ha identificado con un interés protegido, una
pretension justificada, una libertad tutelada, una facultad de actuar, un poder de
voluntad, etcétera.”?3!

Bovero prefiere tomar la definiciobn acufiada por Ricardo Guastini, que
define un derecho subjetivo como “una pretensiéon conferida a un sujeto frente a
otro sujeto.” Guastini —dice Bovero— explica que dicho derecho-pretension
atribuido al primer sujeto o clase de sujetos proviene de una norma juridica, es
decir, del derecho objetivo o de un determinado codigo moral. Aunque,
independientemente del sistema normativo al que pertenezca, una norma
atributiva también es inmediatamente imperativa, constitutiva de un deber-
obligacion correspondiente con el derecho pretension. Sin embargo, la
correlacién entre derecho- pretensiéon y deber-obligacion sélo se da en la medida
en que la pretension este plenamente justificada.?®? Los argumentos que expone
Guastini parecen bastante validos. De acuerdo con Bovero, Guastini sostiene
gue una pretensién que no estd apoyada en razones buenas o validas, es decir,
es una pretension injustificada o infundada; y en efecto, es calificada como una
pretension, pero no puede ser un derecho como tal. Y la justificacion, razén
buena o vélida de la pretension no puede encontrarse sino en la norma.

Este aspecto resulta interesante para la resistencia. De acuerdo con la

postura expuesta por Bovero y Guastini si la “pretension” —a la que se refieren

231 Bovero, Michelangelo, La proteccion supranacional de los derechos fundamentales y la ciudadania,
trad. Lorenzo Cdrdova Vianello y Paula Sofia Vasquez Sanchez, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacidn, 2013, p. 13.

232 Idem.
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los autores— no encuentra su fundamento en una norma juridica, entonces no
constituye un derecho como tal. Recordemos que el derecho de resistencia no
aparece en la mayoria de las constituciones del siglo actual —salvo contadas
excepciones—, por lo que la resistencia no se configura como un derecho pues
no encuentra su fundamento en la norma constitucional.

De manera que, se puede argumentar tener un derecho Unicamente
cuando se encuentra fundamentado en una norma que confiera tal derecho.
Esta claro que al respecto debemos tener presente la distincion entre derechos
morales y derechos juridicos. La definicidon que aporta Guastini se desenvuelve
en terreno estrictamente juridico, en tal medida la justificacion de una pretension
siempre la encontraremos en una norma juridica. De lo contrario no existe tal
derecho (juridico).

En relacion con el derecho de resistencia, hemos podido observar que
son pocas las constituciones vigentes que promulgan la juridicidad del derecho a
resistir. Salvo estas pocas excepciones, actualmente el derecho de resistencia
es visto desde la Optica moral: el derecho de resistencia un derecho moral. Y

como dice Bovero, “...un derecho moral se presenta como un derecho en un
sentido tan débil que la utilizacion del término derecho puede parecer
impropia.”233

Cuando determinadas pretensiones moralmente justificadas son
reconocidas juridicamente, pasan a formar parte del derecho objetivo vigente;
convirtiéndose en derechos positivos y dejando de ser simples pretensiones.?3
Qué es precisamente lo que ha ocurrido actualmente en pocos paises: han
instituido a la resistencia dentro su ordenamiento constitucional para convertirla
en un derecho positivo.

A grosso modo, un derecho subijetivo es propia y plenamente un derecho.
Pero, dice Bovero que para que sea un ius perfectum, el derecho subjetivo
debera ir acompafnado de una garantia aseveracion, es decir, un medio juridico

gue permita hacer efectivo el derecho subjetivo contra la violacion del mismo, o

233 [pidem, p. 14.
234 [dem.
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bien, contra el incumplimiento del deber implicado en pretensién-derecho. 23°
Precisamente por ello, uno de los problemas pendientes de resolver, no es tanto,
el reconocimiento juridico de mas derechos, sino el establecimiento de
mecanismos juridicos que permitan lograr la efectividad de los derechos que se
encuentran vigentes en el entramado juridico del Estado.

Bovero también sefiala la posibilidad de que un derecho subjetivo no esté
acompafado por las garantias especificas y adecuadas para su cumplimiento.
Entonces, tal derecho subjetivo, a pesar de ser una norma juridica, sera un ius
imperfectum, en cuanto que sera un derecho sin garantias determinadas. En
este punto, Guastini —dice Bovero—, distingue entre derechos verdaderos y
derechos de papel, que no se encuentran garantizados y que, por tanto, no son
justiciables.?3¢ Es cierto que juridicamente es posible que existan derechos
consagrados a nivel constitucional y que, sin embargo, no cuenten con los
mecanismos juridicos que los hagan efectivos; un claro ejemplo es la situacion
de los llamados “derechos econdmicos, sociales y culturales”.

En este sentido, la éptica de Luigi Ferrajoli camina por el mismo sendero.
Para Ferrajoli —dice Bovero— el derecho de un sujeto no es otra cosa que una
expectativa de no lesion o de prestacion, de parte de otro sujeto, respecto del
interés del primero. Sin embargo, no basta tener derechos conferidos por una
norma juridica. Los derechos exigen garantias idéneas, las que deben ser
instituidas y hechas valer de manera eficaz por el mismo ordenamiento
normativo que atribuye los derechos. 237

Ahora bien, retomando la teoria de Ferrajoli, Bovero distingue entre
garantias primarias y secundarias; dejando claro que las garantias no son otra
cosa gue el conjunto de obligaciones que implican los derechos mismos; son
obligaciones normativamente previstas y precisadas. La garantia primaria del
derecho es aquella determinacion precisa, contenida en una norma juridica, de
la obligacidon de satisfacer la expectativa normativa en la que consiste el derecho

del sujeto, ademas de la identificacion inequivoca del sujeto a quien tal

235 [dem.
236 [bidem, pp. 14y 15.
237 Ibidem, p. 15.
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obligacion es imputable. Por su parte, la garantia secundaria del derecho
subjetivo es la obligacion de reparar el incumplimiento o la violacion de la
obligacién en los modos y las formas previstas en una norma o conjunto de
normas que establezcan los criterios, y los procedimientos idoneos para
desahogar la obligacion.238

Hablando especificamente de los derechos subjetivos consignados a nivel
constitucional, Bovero apunta que la constitucionalizacion de este tipo de
derechos no le garantiza al sujeto el goce o el ejercicio de los mismos. Una
constitucién protege a los derechos contra las lesiones que podrian provenir,
esencialmente, del Poder Legislativo, es decir, defiende la permanencia y la
integridad en el ordenamiento juridico de las normas constitucionales que
contienen derechos; de manera que contribuye solo en forma indirecta a
defender el goce de dichos derechos constitucionales por sus titulares. 23°
Entonces, si se quiere avanzar en el camino de la proteccion eficaz de los
derechos, se debe avanzar y consolidar el tema de sus garantias.

En este punto, Michelangelo realiza una puntual distincion entre
proteccion y garantia. Este autor esta de acuerdo en la definicion atribuida tanto
por Guastini como por Ferrajoli en relacion con el término garantia. Pero dice
gue no debemos confundir a ésta con proteccién. Argumenta su observacion de
la siguiente manera: los derechos subjetivos constitucionales (hablando
especificamente de una constitucidn rigida) como tales estan protegidos, tanto
por el procedimiento agravado de revisién constitucional, como por el control de
constitucionalidad. Pero a pesar de contar con tal proteccion, los derechos
pueden encontrarse privados de garantias. 240

Entonces, primero viene la positivacion de los derechos fundamentales,
después su proteccidén y en ultimo momento la garantia. Posteriormente, para
Bovero, en casos extremos, viene la tutela, la cual entiende como recurso a la
fuerza en defensa de los titulares de derechos violados. Aqui es donde encaja

hablar de la resistencia. A Bovero le parece que la resistencia es un claro caso

238 [bidem, pp. 15-17.
239 Jpidem, p. 18.
240 Ipidem, pp. 18 y 19.
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de tutela de derechos no identificable con un sistema de garantias en estricto
sentido. Un derecho subjetivo se encuentra completa y propiamente garantizado
si adem@s de la garantia primaria también se establece una garantia secundaria.
Pero es imposible una garantia completa, comprensiva, de la “tutela” de un
derecho cuando el sujeto que lo viola es el propio poder constituido y no existe
ningun otro poder que pueda enfrentarse al primero.

Es evidente el problema que Bovero identifica: cuando el poder
constituido es precisamente el sujeto que viola el derecho subjetivo, no es
posible instituir algin tipo de garantia por la falta de existencia de otro poder
ante el que sea posible apelar dicha violacion. Es precisamente por este motivo
que algunos autores, entre ellos Jorge Peirano?*!, visualizaron la posibilidad de
crear un “Tribunal Constitucional” que fuera independiente de todos los poderes
constituidos y que tuviera competencia para conocer de los asuntos
relacionados con la resistencia. Cabe decir que posteriormente retomaremos
este importante punto.

Ahora bien, en este contexto —donde se complica establecer una
institucion que conozca de una garantia del derecho de resistencia— Bovero
realiza los siguientes sefialamientos: a) ningun poder constituido puede, ejercer
la coaccién contra si mismo, a favor de un sujeto al que se le han violado sus
derechos; entonces, b) la tutela coactiva de un sujeto contra el poder constituido
gue ha violado los derechos no puede ser prevista a partir de una garantia
secundaria, sino mediante la institucién de un aparato que articule a los poderes;
en todo caso, c) la autotutela de los titulares de derechos contra el poder
constituido que los ha violado no puede constituirse como garantia secundaria
de los derechos establecida por un ordenamiento juridico positivo, ya que ésta
(la autotutela) representa, sobre todo, la destruccién de dicho ordenamiento y el
regreso al “estado de naturaleza”.?4?

Ahora bien, en relacion a que el derecho de resistencia ha tenido un papel

histérico importante en determinados lugares, esté ha llegado a convertirse en

241 Véase Peirano Facio, Jorge, op. cit.., nota 217.
242 Bovero, Michelangelo, op. cit, nota 231, pp. 24 y 25.

160



un derecho positivo. Sin embargo, para Bovero, de acuerdo con el sistema de
garantia de derechos subjetivos desarrollado por Guastini y Ferrajoli —y que fue
retomado con anterioridad— se pregunta cudl es la obligacion primaria del
derecho de resistencia. Al respecto dice el autor en cita: ¢A caso la obligacién
de no interferir contra los movimientos revolucionarios? ¢O incluso de
mantenerlos y de conducirlos a la victoria si en realidad los derechos
fundamentales de los individuos han sido violados por el poder constituido? ¢A
quién se le podria adjudicar semejante obligacion y quién podria ejecutarla? Y si
esta obligacion fuera violada ¢ Quién podria tener la obligacion (secundaria) de
tutelarla??4?

Es evidente —de acuerdo con lo que se ha expuesto a lo largo del
presente trabajo de investigacion— que Bovero esta utilizando --errbneamente—
a la resistencia y a la revolucion como sinénimos. Cuando en realidad estamos
hablando de cosas distintas. Este equivoco es el que lleva a dicho autor a negar
la posibilidad de que la resistencia pueda ser considerada como un derecho
fundamental en los ordenamientos constitucionales actuales.

Las preguntas que pone en la mesa de debate el autor italiano son
relevantes. Los argumentos para considerar que la resistencia no puede ser
configurada como un derecho subjetivo son bastante sélidos; de ahi que
compartamos su postura. Sin embargo, el razonamiento l6égico que realiza para
darle respuesta a las interrogantes que €l mismo se plantea, utiliza
incorrectamente como sinénimos a la resistencia y a la revolucion.

Bovero concluye su argumentacion sefialando que el derecho de
resistencia no puede ser un principio de garantia secundaria o un principio de
tutela positiva de los derechos, ya que no puede existir ninguna garantia
positiva; es un derecho que no es posible garantizar positivamente.?44

El derecho de resistencia no se configura como un derecho en sentido
estricto, al menos no como un derecho subjetivo autbnomo, sino mas bien como

una facultad o competencia de caracter colectivo.

243 [pidem, p. 26.
244 [dem.
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5.1.2.- Concepto de resistencia en el marco del constitucionalismo
actual

De acuerdo con la serie de argumentos sefialados que parecen indicar la
imposibilidad de que la resistencia se constituya como un derecho subjetivo en
el marco del constitucionalismo, y que al mismo tiempo nos dejan claro lo que no
debe entenderse por resistencia, entonces toca sefialar lo que si debemos
entender por resistencia.

Dejando un poco de lado la conceptualizacion del derecho de resistencia
clasico, y con la intencion de darle sentido I6gico dentro del contexto
contemporaneo, entendemos que la resistencia es el “hacer colectivo” que una
determinada masa social expresa ante la violacion reiterada de sus derechos
fundamentales por parte de cualquiera de los poderes constituidos. Sin
embargo, aunque ésta definicion no permite —por el momento— apreciar
elementos juridicos precisos, por el momento nos permite dejar de manifiesto
gue lo que nos interesa es llegar al hacer, a la praxis.

Entonces, la resistencia en el Estado constitucional es el derecho a
determinadas formas de ejercicio de los derechos fundamentales. ?*®* Mas que
formas de ejercicio es una forma de garantia de los derechos. En el mismo
sentido, la resistencia es el instrumento que los gobernados tienen para
oponerse a las formas de opresién del poderoso, a los abusos y a las
usurpaciones de los poderes ejercidos por hombres sobre hombres cuando
rebasan los limites que regulan el deber politico, la relacién entre lo mandado y
la debida obediencia.?*® Por lo tanto, la razén fundamental que le da soporte a la
accion de resistir es la violacion o menoscabo de los derechos fundamentales de

los individuos.

245 Jgartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit,, nota 1, p. 233.
246 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 24.
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5.1.3.- La crisis del derecho de resistencia en el marco del

constitucionalismo actual

A diferencia del derecho de resistencia clasico, el derecho de resistencia
constitucional se sitta en un contexto muy particular: el del Estado
constitucional. El derecho de resistencia clasico dejo de tener un papel
protagonico en virtud de la positivacion de los derechos humanos, y muy
particularmente, de la ampliacion de la proteccion judicial estatal. EI surgimiento
de un poder judicial fuerte y con facultades extensas cuya finalidad es la
proteccion de la norma fundamental de una sociedad determinada, es un punto
clave para considerar la inutilidad de la positivacion de la resistencia en el marco
del Estado constitucional.

Ahora bien, al situarnos en el contexto del Estado constitucional,
primeramente se vuelve trascendental el analisis en torno a su concepto, origen,
limites y categorias, ya que existen diferencias y similitudes importantes en la
doctrina dependiendo de cada autor y obedeciendo al enfoque al que se adhiera.
Sin embargo, por el momento (y para los fines del presente trabajo de
investigacion) debe bastarnos con atender Unicamente a su concepto, el que nos
permitird identificar el contexto juridico actual en el que trataremos de darle
cabida justificada a la resistencia.

A pesar de las importantes diferencias que existen en las voces de los
doctrinarios al hablar del concepto de “Estado constitucional”, algunos de los
autores mas sobresalientes en el tema como son Ferrajoli, Guastini, Haberle,
entre otros, coinciden en que un Estado merece el calificativo de “constitucional”
siempre y cuando su constitucion contenga los siguientes principios: “la
institucionalizacion de los 6rganos publicos, la division funcional de los poderes,
sus competencias y atribuciones regladas por las normas juridicas; en el

ejercicio de las atribuciones conforme a los procedimientos legalmente
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estatuidos; y los derechos humanos como fundamento y limite a la actuacion de
los érganos publicos.” 247

Para la mayor parte de la doctrina, los principios anteriores son
indispensables para la conformacion y consolidacion de los Estados
constitucionales. Aunque, claro esta que no son los Unicos. Pero si son en los
gue ha convenido la doctrina predominante.

Es claro que estos principios en si mismos conforman un barrera que
pretende ser un obsticulo soélido y efectivo ante los posibles abusos del poder
publico. La finalidad de consignar en la constitucion una division de poderes
autébnomos, con funciones diferenciadas, ejercidas conforme a los
procedimientos legales correspondientes y en donde se respetan los derechos
humanos es, esencialmente, establecer limites al ejercicio del poder publico. La
constitucionalizacion de estos principios se levanta como una garantia del buen
hacer de los gobernantes. Una constitucidon democrética impone limites a la
actuacion de los servidores publicos para evitar abusos en el ejercicio del poder.
Sin embargo, es ampliamente posible que aunque un Estado cuente con una
constitucién que establezca una division de poderes autonomos, con funciones
diferenciadas, ejercidas conforme a los procedimientos legales correspondientes
y en donde se respetan los derechos humanos, los actos realizados por ese
“Estado constitucional” puedan carecer de justicia y razonabilidad.

El contexto en el que se desenvuelve un Estado constitucional, es
precisamente el fundamento en el que se sustenta la idea de inutilidad de la
positivacion del derecho de resistencia en una norma fundamental. Juan Ignacio
Ugartemendia senala al respecto: “El Estado constitucional democratico (el
Estado con constitucion normativa), viene a desenvolver, salvando las
distancias, una funcion idéntica a la afirmacion en el periodo preconstitucional
del derecho de resistencia.”?48

Entonces, la estructura de Estado constitucional constituye en esencia la

idea de hacer la funcién que realiz6 el derecho de resistencia durante todo el

247 Pifla Reyna, Uriel, op. cit, nota 113, p. 48.
248 Jgartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit., nota 1, p. 229.
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periodo preconstitucional. Los argumentos expuestos por una parte importante
de la doctrina que descarta por completo la utilidad del derecho de resistencia
cladsico, afirma que el Estado constitucional viene a ser, en si mismo, una
especie de resistencia a los posibles abusos del poder publico, por lo que el
Estado constitucional “suple” al derecho de resistencia. En este sentido, lo que
hace el Estado constitucional contemporaneo es monopolizar la resistencia
legitima; ésta solo encontrara fundamento valido en las formas y procedimientos
determinados en la constitucion.

Consecuentemente, es importante analizar la solidez del principal
argumento de rechazo a la posibilidad de positivizar la resistencia en las
constituciones democraticas, el cual puede ser resumido en la siguiente idea: en
los textos de las constituciones modernas no puede haber cabida para la
instauracion juridica del derecho de resistencia, debido a que las propias
constituciones prevén mecanismos para la conservaciéon de la misma. Por lo
tanto, resulta complicado y hasta cierto punto ilégico darle cabida a la resistencia
—tanto en el plano de tedérico como en el practico— en el marco del derecho
constitucional contemporaneo.

Sin embargo, ha quedado perfectamente claro que es posible la falibilidad
de los medios de defensa establecidos en las Constituciones democraticas. Es
entonces cuando la positivacion del derecho de resistencia cobra sentido y
utilidad; con la finalidad de constituirse como una “garantia excepcional” que
permita una defensa efectiva de un orden constitucional legitimo.

No obstante, la idea imperante en el campo de la doctrina juridica
sostiene que una constitucibn democratica tiene como objetivo limitar la
actuacion del poder politico; y para ello, prevé determinados mecanismos
juridicos. De manera que, --independientemente del tipo de resistencia— no es
coherente con el propio sistema constitucional, y mucho menos util, incluir a la
resistencia dentro del texto fundamental del mismo.

Desde la perspectiva de esta postura predominante que afirma que no es
correcto que esté juridicamente contemplado el derecho y deber de resistir en

las normas fundamentales de los Estados constitucionales y democraticos,
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porque “... le restaria legitimidad al poder constituido, es decir, ya desde un
primer momento se estaria partiendo de una idea dudosa de la efectividad de las
garantias establecidas como instrumentos para la salvaguarda de la
Constitucion...” 24°

En México, como en muchos otros Estados constitucionales, debido a que
existen diferentes mecanismos de proteccion constitucional, la resistencia
representa un derecho inatil y contradictorio con los propios principios
constitucionales. Asi, los mecanismos e instituciones de garantia como limite
para el ejercicio del poder publico y para la salvaguarda de los principios
constitucionales fundamentales aparentemente muestran la innecesaridad del
viejo derecho de resistencia.

Sencillamente, no se aprecia la necesidad del derecho de resistencia en
virtud de que en los Estados de Derecho Constitucionales existen diversas
instituciones encaminadas a garantizar la permanencia del orden constituido
para limitar y evitar los actos despéticos de poder publico.

Si el ser humano resulta, en el ejercicio del poder publico, con tendencia a
la extralimitacion de funciones y al abuso del poder que se le confiere, entre
otras cosas, porque sus comportamientos estan inspirados y orientados por la
consecucion de intereses muy particulares que permiten un beneficio propio; y
en las mas de las veces por una confusa indiferencia hacia las
responsabilidades que conlleva ser electo por eleccion popular para ejercer un
cargo publico. A la pregunta “cual es la principal obligacion del Estado”, creemos
responder, como paso previo que es la “de promover, respetar, proteger y

garantizar los derechos humanos...”?%°

249 Vitale, Ermanno, op. cit,, nota 53, p. 45.
250 Parrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estaos Unidos Mexicanos. Cabe

mencionar que el tema de los derechos humanos es actualmente relevante en nuestro pais. Estamos
inmersos en “la época de los derechos humanos”, incluso ya ha sido asi reconocido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y necesitamos concientizarnos del enorme reto que tenemos enfrente.
Porque al parecer no se ha podido comprender ni asimilar en su totalidad que es necesaria la
observancia legal de una serie de derechos que posee el ser humano por el s6lo hecho de ser persona;
derechos que se consideran basicos y fundamentales para la vida digna del hombre y la mujer.
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A pesar de que en la actualidad estamos “inmersos” en los sistemas
democraticos y constitucionales, todavia hoy gran parte de los problemas que
implica la efectividad de los limites al poder publico siguen vigentes. El derecho
de resistencia estd intimamente ligado a los abuso del poder politico, a los
privilegios de quienes ejercen la soberania y en consecuencia a la violacion
constante de los derechos inalienables de los individuos. Por lo que,
independientemente de que las constituciones vigentes consignen elementos
encaminados a resultar limites efectivos al ejercicio del poder publico, éstos no

siempre resultan infalibles.

No podemos perder de vista que el auge de los derechos humanos deriv6 de acontecimientos
historicos terribles en los que la humanidad se enfrenté a la cruda realidad ocasionada por dos
guerras mundiales, por lo que la comunidad internacional puso énfasis en la idea de que la
observancia y el aprecio hacia los derechos humanos era fundamental para el propio bienestar y
felicidad de todos los pueblos, y que por el contrario, que el desconocimiento y menosprecio a tales
derechos ocasionan acciones deshumanizadas en perjuicio y detrimento de todas las personas.

No estd por demas recordar que todos los derechos humanos establecidos tanto en fuentes
internacionales como estatales sin duda alguna son derechos necesarios para que el proyecto de vida
de cada persona se desarrolle bajo los principios de dignidad y felicidad; derechos que los Estados
tienen la obligacion de observar, respetar y garantizar, lo cual implica una responsabilidad enorme
para éstos.

Debido a que éste ha sido un tema de primer orden para la comunidad internacional y la
mayoria de los Estados, uno de los principios o elementos esenciales para determinar si un Estado
merece el calificativo constitucional, es precisamente la idea de tener a los derechos humanos como
fundamento y limite a la actuacién de los 6rganos publicos.

El principio de progresividad consagrado en el parrafo tercero del articulo referido, es por
demads significativo, en virtud de que impone la obligacién a todas las autoridades mexicanas, de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Lo que representa el papel
importantisimo y por demas activo de las autoridades publicas para lograr la efectividad de los
derechos humanos.

La positivacién de los derechos humanos tanto en el orden internacional como al interior de
los Estados ha traido consigo una serie de consecuencias sociales significativas que son consideradas
positivas y a lo largo de la experiencia que van adquiriendo los Estados en materia de derechos
humanos, van perfeccionando los documentos y los procedimientos tendientes a propiciar su
respeto, sobre todo con base en los principios de progresividad y pro persona. En virtud de que el
derecho internacional en materia de derechos humanos pasé a ocupar un lugar preponderante
después de la Segunda Guerra Mundial, en consecuencia también se manifest6 evidente la necesidad
de crear mecanismos efectivos para la proteccién de tales derechos esenciales.
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Ahora bien, es claro que hay una notoria contradiccion. Por un lado,
encontramos la postura de la doctrina predominante: El derecho de resistencia
es inatil e incoherente con la figura del Estado constitucional. Y por otra parte,
encontramos diversas constituciones vigentes que incluyen en su texto al
derecho de resistencia.

Esta notoria contradiccion nos obliga a cuestionarnos: ¢Qué sentido puede
tener afirmar el derecho de resistencia en el marco del estado constitucional de
derecho? Al respecto Vitale apunta que “una constitucion también tiene, o
puede tener, un valor pedagdgico, o mejor dicho prescriptivo y programatico. Es
decir, existen argumentos lo suficientemente fuertes como para sostenerse la
necesidad de la positivacion del derecho a resistir, sin problema alguno...”.?5!

Para Vitale, el sentido de positivizar la resistencia puede residir en recordar,
tanto a ciudadanos como a instituciones, que las constituciones modernas se
materializan mediante dicho ordenamiento, es decir, prevén las garantias
constitucionales correspondientes, pero que no dejan de lado el caso-limite en el
gue, eventualmente, puede generarse una fractura profunda, por un lado, entre
principios y normas constitucionales y, por el otro, entre poderes que, al ser
legitimados constitucionalmente, produzcan de hecho una legalidad
anticonstitucional. Entonces, cuando se presentara un caso de esta naturaleza,
si existiera un articulo que recoja el derecho de resistencia, se podria afirmar
gue el espiritu del constitucionalismo vive y se realiza ya no solo a través del
ordenamiento de los poderes previstos en ella, sino en la resistencia a los
mismos por parte de ciudadanos que se niegan a aceptar pasivamente la
reversion en una forma autocratica.2>?

Para este autor italiano, constitucionalizar a la resistencia significa “
reconocer, precisamente la legalidad en el &mbito de la constitucion misma de
un acto, la resistencia, que de otra manera podria parecer una fractura en la
validez de la constitucion.” Por el contrario, para el referido autor, una

constitucibn que consagra en su texto a la resistencia, asegura su propia

251 Vitale, Ermanno, op. cit,, nota 53, p. 47.
252 [dem.
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continuidad frente a las tentativas subversivas de las clases dirigentes que con
Su actuacion provocasen la legitima resistencia; ademas, --dice el autor— por
otro lado, se obtendria un instrumento juridico, si bien débil, para distinguir entre
las personas que conscientemente deciden asumir el riesgo de desobedecer y
de resistir en defensa de la constitucién y los bandidos o los delincuentes
comunes. 253

Esta dimension prescriptiva y programética de la que habla Vitale no puede
dejarse de lado, es importante. Sin embargo, el derecho de resistencia debe
encontrar sustento en argumentos mucho mas sdlidos. La resistencia
constitucionalizada debe mostrar viabilidad y utilidad practica, es decir, debe ser
una garantia efectiva cuando todas las demas han resultado ineficaces.

El hecho de que varios Estados constitucionales hayan positivizado el
derecho de resistencia es un elemento importante para considerar la utilidad
juridica de éste. Y es que aunque no existe una heterogeneidad en la figura del
derecho de resistencia adoptado por estas determinadas constituciones
vigentes, lo que queda claro es la intencién de incluir dicho derecho en una
norma fundamental: ser un limite efectivo a los abusos del poder cuando todas
las garantias “ordinarias” han resultado ineficaces.

Cuando el modelo de control procesal constitucional no brinda la confianza
necesaria para tener la seguridad de que los poderos encuentran limites
efectivos, es pertinente considerar a la resistencia constitucional como instancia
Ultima para la defensa de la Constitucion.

Sucede, entonces, que el derecho a resistir cobra sentido y utilidad, en
virtud de que éste puede aparecer como una alternativa seria cuando no queda
algun otro medio para hacer valer los principios constitucionales.

La lectura que se hace en cada una de las constituciones que consagran
en sus textos al derecho de resistencia parte de la idea de que el referido
derecho constituye otro mecanismo mas para la limitacion del poder. Entonces,
el verdadero problema que se aprecia en la positivacion del derecho de

resistencia en dichas normas fundamentales -aquellas que reconocen

253 [bidem, p, 75.
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juridicamente a la resistencia—, no es tanto la heterogeneidad en la regulacion
de la referida figura —la resistencia—, sino mas bien, la falta de contenido,
alcances y limitacion juridicos.

La falta de concrecion en la conceptualizacion, contenido, alcances y
limites es lo que no ha permitido encontrar argumentos mucho mas solidos que
sustenten la justificacion, viabilidad y utilidad de la resistencia en el marco del
constitucionalismo actual. No es posible seguir apreciando a la resistencia desde
el punto de vista clasico. Debemos tratar de darle sentido juridico dentro del
contexto del Estado constitucional.

La pregunta que comunmente se han realizado los investigadores
contemporaneos acerca de la figura de la resistencia es si ésta debe ser
consagrada entre las garantias que otorga a los gobernados la constitucion de
un Estado. Sin embargo, ha quedado claro que nuestra postura no esta
encaminada a coincidir con la idea de considerar que debe entenderse que la
resistencia es un derecho subjetivo publico y que por lo tanto, su positivacion
como derecho fundamental es necesaria en el contexto del constitucionalismo.

Entonces, partiendo de la idea de rechazo hacia la propuesta de
consagrar en las constituciones vigentes al derecho de resistencia como
derecho fundamental y, con la finalidad de respeto y congruencia con el contexto
gue implica un Estado constitucional, la interrogante que proponemos responder
es la siguiente: ¢ el derecho de resistencia debe ser consagrado entre los medios
de control constitucional del constitucionalismo contemporaneo?. De o
realmente nos interesa hablar es de la positivacién a nivel constitucional de la
resistencia como garantia de los derechos frente a los abusos del poder publico.

Ahora bien, Michelangelo Bovero opina que, en el contexto de la edad de
los derechos, la ideal secuencia parece ser la siguiente:

“Primero viene la proteccion de los derechos fundamentales, después la
garantia. Posteriormente, extrema ratio, la tutela, en el sentido propuesto por
mi como recurso a la fuerza en defensa de los (titulares de) derechos violados
0 menoscabados. En el modelo delineado por John Locke, ... cuando el
gobierno civil se convierte en tiranico, violando los derechos naturales de los
individuos, éstos ya no tienen frente al mismo ningin deber de obediencia, en
cambio, este deber se sustituye por el deber de resistencia. Para Locke, este
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derecho se presenta como un principio natural de autotutela colectiva, que
permite el uso de la fuerza (por “legitima defensa”, enfatizo) contra el poder
estatal cuando éste se vuelve tiranico y pierde legitimidad por ello. Este, me
parece, es un caso clarisimo de tutela de derechos no identificable con un
sistema de garantias en sentido estricto.”?%*

A partir de este planteamiento, Bovero reflexiona de la siguiente manera:
un derecho subjetivo se encuentra garantizado de manera adecuada, si ademas
de la garantia primaria, se establece también una garantia secundaria. Sin
embargo, es imposible una garantia completa que comprenda la “tutela” de un
derecho, puesto que el sujeto que viola el derecho es el propio poder constituido
y no existe ningln otro poder que pueda enfrentarse al primero.?>®

La conclusion a la que llega Bovero, y que es de nuestro interés,
basicamente consiste en que la autotuleta que los ciudadanos pudieran ejercer
frente al poder constituido que viola sus derechos (“derecho de resistencia”), no
puede configurarse como una garantia secundaria de los derechos dentro de un
orden juridico, pues ello representaria la destruccion del ordenamiento, y
consecuentemente, el regreso al “estado de naturaleza”.?>®

Contrariamente a la postura partidaria por Bovero, el raciocinio de otros
autores esta en direccion a afirmar que segun la mayoria de la doctrina
especializada, dicho derecho de resistencia vendria configurado, mas que como
un derecho subjetivo en sentido estricto, como un <<derecho-deber>> de
defensa de la Constitucién, una defensa frente a cualquier atentado contra sus
principios axiologicos-estructurales. Un derecho-deber de sustituir al Estado,
como individuo o colectividad, en la funcién de garantia del orden constitucional.
La funcién garantista del derecho de resistencia presenta asi una dimension
predominantemente objetiva, puesto que el bien juridico protegido es el orden
constitucional liberal democratico. La funcion de aquel <<derecho>> seria, por

tanto, la de constituir una garantia (subsidiaria y reactiva) del orden y principios

254 Bovero, Michelangelo, op. cit., nota 231, p. 22.
255 pidem, p. 25.
256 [dem.
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estructurales de la Constitucion, y en este sentido, principalmente, de los

derechos fundamentales.2%’

La resistencia constitucional, en palabras de Ugartemendia, se configura

como una institucién de garantia constitucional, de caracter reactivo pero no

jurisdiccional, subsidiaria e inorganica, frente a las violaciones (graves y

manifiestas) de los principios basicos del orden constitucional democratico. No

es una garantia directa contra una concreta violacion de un derecho fundamental

provocada por una decision arbitraria del poder publico.?%8

5.2.- Formas de resistencia en el Estado constitucional

Segun Ugartemendia, dentro del contexto del Estado constitucional, la

resistencia puede clasificarse de la siguiente manera:

b)

Por un lado, estarian las formas revolucionarias o
contraconstitucionales de resistencia, formas que ahora,
constitucionalizado el derecho de resistencia, entenderemos
ilegitimas por cuanto rechazan o no respetan la obligacién
politica, ahora universalizable, fundamentada en Ila

constituciéon democratica.

Por otro lado, estarian las formas constitucionales de
resistencia, aquellas que actuando dentro de los limites y
margenes de respeto al orden constitucional democratico.
Estas diversas formas de resistencia contra el ejercicio
arbitrario del poder legitimo o contra la hipotética presencia de

un poder ilegitimo, pueden agruparse bajo el binomio

257 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit., nota 1, p. 225.

258 Ibidem, p. 245.
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conceptual inescindible: formas de control del poder y/o

garantia efectiva de los derechos fundamentales.?%°

Con evidente justificacion, Ugartemendia afirma que esta idea de
constitucionalizacion del derecho de resistencia puede hacer pensar que la
misma se identifica plenamente con una formalizacion legalista de los causes de
control y oposicién al poder publico, de manera que, mas alla de los mismos, no
hay lugar para hablar de la legitimidad constitucional de una resistencia contra
dicho poder o sus actuaciones. 259

Sin embargo, aun y cuando el Estado quiera monopolizar las formas de
resistencia en un cuerpo social determinado, sera imposible negar la existencia
de una diversidad de expresiones de resistencia contra el actuar abusivo de los

detentadores del poder publico. De manera que, las formas legales de
oposicion o resistencia, ni siquiera las formalmente constitucionalizadas, agotan
el abanico o la gama de las formas constitucionalmente legitimas. Es mas, éstas
actuaran, precisamente, cuando aquellas sean inoperantes o ineficaces, esto es,
en la medida que exista un margen de escision entre legalidad y legitimidad.”26*
Para Ugartemendia en necesario tener en cuenta que junto a estas
formas de resistencia legal, habria otras que podemos denominar legalitarias,
gue se pueden experimentar con todos los medios que ponen en discusién le
legitimidad del funcionamiento del sistema juridico o de algunas normas de dicho
sistema...?®?, Queda claro que el tipo de resistencia que se pueda llegar a
constitucionalizarse no impide, ni agota, diversas formas de resistir al poder.
Ademas, a lo largo del presente trabajo de investigacion se ha expuesto que no
entendemos por resistencia —en sentido formal— todo acto de protesta hacia la
actuacién del Estado. Es preciso especificar este aspecto en aras de no caer en

una confusiéon sustancial: el punto central que le puede dar sustento a la

259 [pidem, p. 232.
260 Jdem.

261 Jpidem, p. 233.
262 [bidem, p. 234.
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resistencia no es tanto en relacién con el funcionamiento del sistema juridico,
sino mas bien en relacion con el actuar abusivo de los representante publicos
hacia los derechos humanos constitucionalmente reconocidos.

Ahora bien, cabe preguntarnos como puede ejercerse el derecho de
resistencia. En este sentido, tomaremos como referencia la clasificacion de
Ermanno Vitale?®3, que al respecto sefiala que la historia del pensamiento

politico sobre métodos de resistencia, se encuentra centrado en tres aspectos:

e Si el derecho de resistencia debe ser ejercitado individual o
colectivamente;

e Silaresistencia debe ser solamente pasiva o también activa;

e Si la resistencia puede ser también violenta o, por el contrario,
exclusivamente no violenta.

Ya hemos hablado de estos tipos de resistencia, aunque cabe hacer
algunas precisiones. En cuanto al supuesto de la resistencia individual, podemos
decir que esta modalidad de resistencia suele ser demasiado comun y que
incluso da origen a la resistencia colectiva porque en necesario que
primeramente exista conciencia individual acerca de lo que se desea conservar.
La resistencia individual es la postura de un solo individuo, de conservar los
principios fundamentales de un determinado orden juridico.

Por su parte, la resistencia colectiva es aquella que es ejercida por dos o
mas individuos que coinciden en la postura de conservacion hacia la oposicion
de los detentadores del poder que abusan y rebasan los limites de sus
facultades. Este tipo de resistencia representa una ventaja importante: la unidad.
La colectividad unida representa un porcentaje mas alto de que pueda lograrse
el cumplimiento de los objetivos de la resistencia. Sin embargo, no esta por
demas hacer la siguiente precision: no es mas valida la resistencia colectiva que
la resistencia individual. Simplemente son modalidades distintas para hacerla

practica, pero pueden estar tan justificadas una como otra.

263 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 111.
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Ahora, en cuanto a la resistencia activa o pasiva, éstas suelen ser
confundidas con la resistencia violenta o no violenta. Por ejemplo, para Luis
Alberto Trejo la resistencia pasiva es un comportamiento no violento orientado al
cumplimiento de metas ambiciosas; mientras que la resistencia activa, a
diferencia de la pasiva, hace uso de la violencia para alcanzar determinados
objetivos politicos propuestos.?4

De acuerdo con nuestra perspectiva, Ermanno Vitale, aterriza mas
adecuadamente la resistencia activa y pasiva al hacerlo de la siguiente manera:
‘en cuanto al caracter pasivo, esto es, el rechazo a obedecer las érdenes o su
ejecucion aparente y/o parcial, a activo a la resistencia, parece depender
exclusivamente de cuestiones de oportunidad, aunque orientadas por criterios
de proporcionalidad y graduacion de la respuesta ante la reaccién del tirano.2°

Entonces, la modalidad pasiva o activa de la resistencia tiene que ver con
un hacer o dejar de hacer. La resistencia pasiva es el simple rechazo hacia
determinada accion despaética por parte del tirano y que implica una violacion a
la constitucién, es decir, estd encaminada a mostrar una postura de no hacer la
accion que se ha mandado; mientras que la modalidad activa de la resistencia
implica la realizacibn de una conducta tendiente a expresar una actitud de
conservacion frente a lo que se desea modificar o ya lo ha sido.

Ahora bien, las modalidades que han resultado mas sujetas al analisis y
discusién son resistencia violencia y la resistencia no violenta. Estos dos tipos
de resistencia se diferencian de manera clara al utilizar los medios violentos o
pacificos para ejecutarse.

En relacion con el uso de la violencia, el criterio de la proporcionalidad y
de la graduacion admite la resistencia armada solo bajo la guia de los
representantes del pueblo y si verdaderamente, a juicio de éstos ultimos, no
guedara ningln otro remedio contra la violencia del tirano.?% Es decir, la
resistencia violenta debe ser el Ultimo tipo de resistencia que debe ser ejercida,

pues sin duda su ejecucion representa graves peligros.

264 Trejo Osornio, Luis Alberto, op. cit, nota 54, p. 36.
265 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 116.
266 [dem.
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Es importante decir que cada uno de los tres aspectos que identifican las
modalidades de la resistencia no estan aislados unos de otros, por el contrario,
los tres aspectos sefialados se complementan y le van dando una forma
especifica a la resistencia. Por ejemplo, puede existir una resistencia colectiva,
gue a la vez sea activa y también no violenta.

Al respecto dice Jorge Peirano, que el problema es de fundamental
importancia y de un caracter sumamente delicado, pues, en ultima instancia se
reduce a la consideracion de si es posible encontrar los medios necesarios para
llevar al campo de la practica el derecho de resistencia. De la admisién, como
legitimos, de unos o de otros medios, dependera que permanezcamos en el
campo juridico o salgamos de él. 257

Peirano plantea la cuestion frente a un caso concreto y dice: se viola, por
cualquier poder u 6rgano del Estado, algo que constituye uno de mis legitimos
derechos sancionados por el texto constitucional. Esta violacibn me crea —
automaticamente— un derecho de resistir al atropello que se ha cometido, un
derecho de resistencia. ¢Como he de poner en juego ese derecho?
Prescindiendo de medios morales; prensa, opinion publica, etcétera, poseo, ante
esa injusticia, una serie de recursos juridicos que acttan de la siguiente manera:

a) Contra una ley inconstitucional, el recurso de la inconstitucionalidad de
las leyes (que en el caso el caso especifico de nuestro pais
encontramos la figura de la accion de inconstitucionalidad, asi como la
controversia constitucional).

b) Contra una violacién por parte del poder ejecutivo, tengo el derecho de
protestar y reclamar de acuerdo con las normas que regulan el
régimen de lo contencioso- administrativo.

c) Frente a una arbitrariedad judicial, tengo los recursos de apelacion
establecidos en la organizacién de la justicia ordinaria.?%8(Ademas en

nuestro pais encontramos la famosa figura del juicio de amparo).

267 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 217, p. 70.
268 Ibidem, pp. 70y 71.
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Ahora bien, contintia diciendo Peirano: en ninguno de estos casos me es
licito oponerme instantaneamente y de hecho a la aplicacion de la disposicion
injusta. Tengo el derecho de resistencia, es cierto, pero no el derecho a resistir
al cumplimiento del acto en si, como hecho econdmico, social o de cualquier otra
especie, sino el derecho de resistir al cumplimiento juridico del acto.
Otro de los aspectos, manejados por el autor en cita, y que resulta por
demas interesante es que hace una distincion fundamental que —dice— los
autores han dejado de lado. Entiendo que los actos —los que interesan al
derecho, naturalmente — se pueden cumplir, 0 son susceptibles de cumplirse de
dos modos diferentes:
a) Como un simple hecho (puesta en movimiento de un determinado
aparato material), y

b) Como un derecho, como algo que verdaderamente interesa al derecho
o importa una modificacion o alteracidén del orden juridico existente en
un momento dado.?®°

Respecto a la primera forma de cumplirse el acto injusto, el ordenamiento
juridico no me autoriza a resistirme, puesto que no es posible imponer el
derecho “legitimo” por medio del empleo de una fuerza arbitrariamente usada.
Pero si no tengo el derecho de resistirme por la fuerza al aspecto del
cumplimiento de un acto injusto, poseo el derecho a exigir que lo que se me
impuso como un simple hecho, por la simple aplicacién de la ley del mas fuerte,
no pase a integrar la categoria de lo juridico. Y para resistirme a este pasaje
presento mi protesta, ante los jueces, ante el tribunal de lo contencioso-
administrativo, o por medio del recurso de inconstitucionalidad.?’® Parece que lo
gue Peirano hace es determinar que los recursos jurisdiccionales que forman
parte de los Estados constitucionales actuales son una especie de “resistencia
ordinaria”, atendiendo a que la finalidad de dichos recursos jurisdiccionales esta

encaminada a presentar una postura de resistencia frente a las determinaciones

269 [dem.
270 Ibidem, p. 71.
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del poder publico que los individuos consideran comprende violaciones a la
constitucion. Expresaremos nuestra postura un poco mas adelante.

Pero puede darse el caso de que, independientemente de la causa, los
organismos de garantia que el particular posee frente a los actos violatorios del
ordenamiento constitucional por parte de los poderes constituidos, no funcionen,
y es entonces cuando es necesario que se sancione también, aunque sea por
medios diferentes, el derecho de resistencia.?’! Es en caso de la inefectividad de
la “resistencia ordinaria”, que este autor prevé la posibilidad de otro tipo de
resistencia que denomina “extraordinaria”.

En efecto, dice Jorge Peirano: “Cuando un numero considerable de
ciudadanos estima vejados sus derechos y se encuentra en posibilidad de
recurrir a los regulares organismos de garantias, o recurriendo a ellos, resultan
éstos ineficaces para proteger el derecho, estan asistidos tales ciudadanos a la
prerrogativa de defenderse y de impedir, por medio de la resistencia pasiva, el
cumplimiento de esos actos injustos.”?’> Es en este supuesto cuando el
problema salta a la luz: es obvio pensar que en el ejercicio de dicho tipo de
resistencia se esta al margen del derecho. “Y bien, es cierto, caemos fuera del
campo del derecho, pero no en el campo imprevisto por el derecho. Admitimos,
pues, que cuando la totalidad de la poblacién, que intentd rechazar por los
medios “normales” la aplicacion de una determinacion injusta, y que ha sido
burlada en sus aspiraciones, se niega a efectuar las prestaciones necesarias
para la aplicacion de esa disposicion, cae fuera del campo del derecho.”?’3

Y entonces, Peirano comienza a justificar la inclusion del derecho de
resistencia realizando una analogia con el derecho penal; dice el referido autor
gue: como en el caso del criminal, es posible y plausible que el derecho prevea
la situacion y disponga las medidas necesarias a tal fin, al modo que prevé la
existencia de criminales, y dispone la creacion de la policia y del poder judicial.
Entonces, aun y cuando este segundo grado de resistencia no encaja en el

campo juridico, debe ser contemplado por el derecho. Y que su aplicacion no es

271 [dem.
272 [bidem, p. 73.
273 [dem.
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incompatible con la totalidad de un sistema normativo, al modo que la comision
de un acto criminoso es concebible dentro del estado de derecho.?’*

El punto medular al que es necesario llegar para lograr la justificacion
juridica del derecho a resistir es que es necesario que el ordenamiento juridico
supremo prevea la institucion de la resistencia para que el individuo tenga la
posibilidad de repeler los abusos del poder publico que implique violaciones
constitucionales, sobre todo cuando los medios jurisdiccionales contemplados
por el sistema juridico resultaron ineficaces.

Ahora bien: ¢De qué modo y con qué fin la constitucién ha de prever ese
acto “no juridico”? La constitucion ha de proveer ese acto no juridico, pero moral,
sano y conveniente, colocadndose en un punto de vista eminentemente social y
con el fin de contemplar los superiores intereses de la comunidad y los derechos
de los individuos; haciendo que quienes obraron noblemente, inclinados a la
proteccion de la misma constitucion y que tuvieron la desgracia de no contar con
el apoyo o con el recurso de poder apelar a los érganos de garantia, no sean
condenados como vulgares infractores y no sean juzgados con el mismo criterio,
ni por el mismo tribunal, que juzga a un ladrén o al usurero.?’®

Tales argumentos parecen resultar validos y bien sustentados. Sin
embargo, ¢Como se lograra esto? Peirano pone sobre la mesa de debate una
propuesta digna de mencionar: “...se lograra por el establecimiento de un
tribunal especial de garantias, casi un Tribunal de Garantias
Constitucionales.”?’® Para complementar su propuesta, el autor dice que la
competencia de dicho Tribunal no sera limitada al orden legislativo, sino que
comprendera toda violacidon, que por cualquier medio, se haga de la
Constitucion. Serda un Tribunal de caracter esencialmente apolitico, cuyos
miembros seran rigurosamente seleccionados, y subvencionados con los
intereses de un capital que a tal fin se afectara. Sera una especie de “Justicia
Mayor” en la sociedad moderna, que no dependera de ningun otro 6rgano, ni

aun del poder constituyente que lo creo. No tendra por tanto, que rendir cuentas

274 Idem.
275 [bidem, p. 74.
276 [dem.
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a nadie de sus actos. Este Tribunal determinara, en cada caso concreto cuando
las personas no son responsables por incumplimiento de una ley o de un acto
arbitrario.?’” Por las caracteristicas que Peirano le atribuye al Tribunal que
propone, parece que estd hablando de una especie de un Tribunal
Constitucional que visualizaba fuera de cualquiera de los poderes constituidos.

Ademas, otro de los puntos que debemos resaltar en el presente apartado
es el de las personas que deben estar facultadas para ejercer la resistencia.
Cuando hablamos de la resistencia que puede ser ejercida en Ultima instancia,
cuando todos los poderes constituidos han sido incapaces de proteger la
constitucién, cualquier individuo tiene la posibilidad de llevarla a la practica. Sin
embargo —para algunos autores como Peirano— para que la resistencia sea
efectiva o tenga posibilidades de alcanzar alguna utilidad practica, es preciso
gue la resistencia sea ejercida por un nimero considerable de personas.

Frente a esto se dira que la exigencia de caracter de “colectividad” quita
eficacia a las garantias que emanan del derecho de resistencia. Sin embargo,
deben tenerse en cuenta: primero, que este caracter de la resistencia es
meramente extraordinario y, segundo, que asi como en el caso del criminal
eximido por una causa de impunidad, la ley se basa en la presuncion de que el
trastorno moral le impidi6 actuar serena y reflexivamente, asi también en el caso
de la resistencia pasiva “a los hechos” la ley debe basarse en otra presuncién; y
ésta no puede ser sino la siguiente: los “hechos” deben tener un “minimum” de
objetividad, no pueden ser el resultado de la imaginacidn mas o menos exaltada

de un solo individuo.?"®
5.3.- ¢Cuando se justifica ejercer la resistencia?
Asi las cosas, estimamos que, ademas debe hacerse un importante

acercamiento a las razones que impulsan —y justifican— la accion y utilidad de

resistir.

277 [dem.
278 [bidem, p. 76.
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Es importante sefalar el qué, quién, como, cuando, donde, porqué y para
gué de la resistencia. Hemos podido apreciar el papel fundamental que ha tenido
la resistencia en diversos momentos historicos; el entramado social que le ha
permitido a la resistencia tener cabida en documentos juridicos es aquel que
estaba envuelto por la opresion del poder publico hacia los miembros de la
sociedad. Sin embargo, no es tarea facil dejar asentada la razén de la accion de
resistir en las sociedades actuales; sobre todo cuando dicha justificacién debe
estar, desde la Optica juridica, plenamente sustentada en los fundamentos
tedricos del derecho constitucional contemporaneo.

Con base en lo expuesto, nétese que el hacer de un individuo ante
situaciones de abuso estd precedido por la accion de violacibn o menoscabo
proveniente del poder publico en perjuicio de los derechos fundamentales. El
discurrir de los abusos del poder publico en detrimento de los individuos precede
a la accibn de la persona que resiste. Por lo tanto, la accién y los
comportamientos de resistencia estan precedidos y rodeados por el discurrir
sobre la opresion por parte de los poderes constituidos. Si queremos comenzar
por el principio, el principio es éste: las razones que justifican la accion de
resistir.

Desde la teoria, el derecho a la resistencia se actualiza en contra de un
orden juridico cuando éste comienza a servir a propositos contrarios a aquellos
gue justificaron su existencia originaria.?’® Lo que significa que para que pueda
justificarse el derecho a resistir es necesaria la presencia de la extralimitacién de
los detentadores del poder publico.

En primer término, es pertinente hacer alguna consideracion respecto del
contexto actual en el que se encuentra el derecho de resistencia, en tanto que
éste determinara el objetivo y la justificacion de la constitucionalizacién del
referido derecho. EI criterio tradicional que justificé al derecho de resistencia
clasico no puede servir de la misma manera al derecho de resistencia
constitucional, precisamente porque los contextos en que se encuentran son

muy particulares.

279 Color Vargas, Marycarmen, op. cit,, nota 56, p. 433.
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Para determinados estudiosos del derecho de resistencia —entre ellos
Ermanno Vitale— se justifica recurrir a la resistencia en el momento en el que
los fundamentos del pacto social se minan reiteradamente, aunque siga vigente
en apariencia, cuando el sistema de checks and balances no es creiblemente
eficaz, entonces, en este caso y solo en este se dan las condiciones para
ejercitar un justificable derecho de resistencia “en defensa de la Constitucion”.
Por eso se ha afirmado que, en sentido estricto, es posible recurrir a formas de
resistencia constitucional siempre que falte una razonable confianza en la
imparcialidad de las instituciones de garantia del Estado constitucional.?®®

La legitimidad y la legalidad de un determinado poder surgido para el
bien comdn de un determinado cuerpo social, por un incumplimiento de tal fin
natural, entra en conflicto con dicho cuerpo social.?8!

Ahora bien, cudles son las causas que podrian generar el ejercicio del
derecho de resistencia. Definitivamente la respuesta debe ser: la violacion los
derechos esenciales del ser humano. Pero entonces es necesario determinar
cuales pueden ser defendidos por medio del derecho de resistencia. En efecto,
dice Peirano, que el Estado, o el Poder Constituyente en su caso, podran
elaborar la estructura constitucional teniendo en cuenta determinados
elementos, que estan en la base de toda organizacion juridica, pero no es
posible que su simple consideracién dé nacimiento al derecho de resistencia;
porque éste debe, dado su propio y peligroso caracter, ser usado con la mayor
prudencia, y, por tanto, es de interpretacion y de aplicaciébn rigurosamente
taxativa y estricta. Y la Unica medida que colma esta necesidad es aquella que
dispone que el derecho de resistencia debe actuar solo dentro del Estado
Constitucional que determina taxativamente las prerrogativas fundamentales de

cada individuo.282

280 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 27

281 Martinez Martinez, Julio, Avisos para tiranos, sistemas totalitarios, dictadores, reyes, principes,
ministros y toda clase de hombres de Estado, tomados de muy buenos autores del pensamiento
universal. El problema de la resistencia, la reforma, la revolucién, la reaccién y la tirania, vol. I,
Granada, A. De Re Universa, 1980, p. 13.

282 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 217, p. 67.
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El derecho de resistencia nace de la inconformidad de un sujeto
(individual o colectivo) con determinadas acciones u omisiones del poder
publico. Sin embargo, dichas acciones u omisiones deben tener caracteristicas
especificas que permitan brindar justificacion al derecho de resistencia.

Es posible concluir que la causa que motiva a la resistencia es la
extralimitacion del ejercicio del poder publico cuando éste vaya en contra de los
intereses logicos de sus representados y en consecuencia se vulneren los
derechos fundamentales de las personas.

El fundamento primero en que radica este derecho de resistir a la
violacidon de los derechos constitucionales es el de la proteccion necesaria de la
eminente dignidad del hombre, fundamento de toda civilizacién auténtica y
verdadera?®. Y como los derechos humanos consagrados en las constituciones
contemporaneas se han instituido en las mismas con la intencion de ser el
fundamento de la dignidad del ser humano, entonces, caemos de nuevo en el
tema de los derechos fundamentales.

El derecho de resistencia, juridicamente concebido, es compatible ain
con formas despoéticas de ejercicio del poder estadual, siempre que estos
despotismos no violen los derechos constitucionales, porque el derecho de
resistencia Unicamente puede ser ejercido juridicamente cuando se ha violado lo
dispuesto en el estatuto constitucional.?®* En este sentido, es razonable pensar
gue si hablamos de un derecho de resistencia constitucional que proteja a los
individuos Unicamente de las violaciones cometidas a la constitucion. No puede
ir mas alla. El derecho de resistencia debe encontrar sus limites en el propio
ordenamiento supremo del Estado: la constitucion. Ademas, los poderes
constituidos pueden violar la constitucion mediante acciones u omisiones. Este
hecho no puede perderse de vista: los detentadores del poder publico pueden
realizar acciones que vayan en contra del ordenamiento supremo del Estado; asi

como también pueden ser omisos en las acciones que deben realizar para

283 [dem.
284 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit., nota 1, p. 227.
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cumplir con las obligaciones que conlleva el ejercicio del poder publico. Puede

haber violacion a la constitucion tanto por accibn como por omision.

5.4.- ¢ Para qué resistir?

Aunque todas las interrogantes que se han planteado con antelacion tienen su
debida importancia, la pregunta que mas nos interesa responder en el presente
capitulo es: ¢Para qué la resistencia? En tanto la pregunta ¢por qué la
resistencia?, debe tener una respuesta encaminada a sefalar las razones que
justifican el ejercicio de la accion de resistir; por su parte, la interrogante en
relacion con el ¢para qué la resistencia?, debe encontrar una respuesta que
brinde el esclarecimiento sobre las razones de la utilidad del derecho de
resistencia.

La resistencia... no atenta en lo mas minimo contra el sistema normativo.
Justamente al revés, le defiende: tiende a limpiarlo de todo elemento espureo y
bastardo. En efecto: nunca se opone resistencia contra algo que es derecho, se
opone resistencia contra algo que es derecho, se opone resistencia contra algo
gue es un hecho, y, aun, algo peor que un hecho, y aun , algo peor que un
hecho: un hecho arbitrario e injusto.?8

El argumento decisivo a favor del derecho de resistencia reside en que
este es una respuesta ex parte populi a la subversibn ex parte principis, es
decir, es una respuesta extrema pero necesaria a la violaciéon sistematica de
los acuerdos constitucionales, violacion del pacto fundacional imaginado en el
origen de la sociedad politica, pacto que, obviamente, establece relaciones de
mando/obediencia, pero que no implica , por parte del asociado-ciudadano, la
alienacion de (casi) todos los derechos individuales, esto es, la obediencia

simple (Hobbes) o la reduccién a miembro organico del yo comun (Rousseau).286

285 Peirano Facio, Jorge, op. cit., nota 217, p. 9.
286 Vitale, Ermanno, op. cit., nota 53, p. 47.
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No perdamos de vista que los principios constitucionales requieren de una
constante relegitimacion generada por el conceso publico que permita la
confianza renovada de las personas en sus textos constitucionales. Entonces, la
idea es traer de nuevo a consideracion el derecho de resistencia como
mecanismo que permita conservar un determinado orden constitucional que se
considera esta siendo vulnerado gravemente y que los instrumentos juridicos
consignados en la propia constitucion no han sido efectivos para protegerla. La
finalidad del derecho de resistencia es precisamente ser un mecanismo de
defensa de la Constitucion, de ahi su tremenda importancia actual.?®’

La mayor parte de la doctrina italiana sostiene la admisién implicita de la
existencia del derecho de resistencia, resumiendo su argumento principal de la
siguiente manera: el fundamento del derecho de resistencia es la del principio
democrético de la soberania popular, porque ésta, basada como esta en la
adhesion activa por parte de los ciudadanos a los valores consagrados en la
Constitucion, no puede no habilitar a cuantos sean mas sensibles a asumir la
funcion de su defensa y reintegracion , cunado ello se evidencie necesario por la
insuficiencia o la ausencia de los 6rganos previstos para ello.288

En este mismo sentido podemos hablar de que el objeto de la resistencia
es garantizar los derechos individuales juridicamente reconocidos, es decir,
aquéllos que se encuentran consagrados en el texto constitucional. De manera
gue el objeto del derecho de resistencia no es otro que el de proteger la

Constitucién contra toda violacion que de ella se intente hacer.28°

287 [dem.
288 Jgartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, op. cit.,, nota 1, pp. 238 y 239.
289 [bidem.
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CONCLUSIONES

Con el objetivo de facilitar una sintesis que permita conocer de manera muy
especifica, lo que a lo largo del presente trabajo de investigacion se ha
mencionado, a continuacion redactaremos, brevemente, las conclusiones que

consideramos son mas importantes de sefalar:

e El tema del derecho y deber a resistir no es, ciertamente, un tema
novedoso en el debate tedrico del derecho, sino por el contrario, lo
encontramos desde tiempos bastantes remotos. En la tradicion tedrica
del constitucionalismo, la resistencia fue durante mas de cuatro siglos
uno de los derechos centrales del derecho, porque ya desde tiempos
antiquisimos se tenia la dolorosa experiencia de que los depositarios del
poder tienden con bastante facilidad y frecuencia a extralimitarse en
detrimento de los derechos de las personas integrantes de la sociedad.

e Es complicado sefalar una delimitacion conceptual del derecho de
resistencia debido a su ambigiiedad. Sin embargo, histéricamente es
identificado como una institucibn de derecho natural, que en ciertos
momentos histoéricos, encuentra fundamentos en el derecho positivo.

e En una formulacion histérica general es posible decir que la resistencia
es una serie de conductas que buscan el enfrentamiento con el poder, no
solo factico sino también juridico, como desconocimiento o negacion de
la pretension de legitimidad del poder o de la justicia de su actuacion.

¢ Ya desde la antigliedad se tenia idea de un derecho a la resistencia del
poder injustamente tirano. Y la resistencia se presenta como una idea
gue va evolucionando en intima conexién con la justicia.

e EI| derecho de resistencia nace de la inconformidad de un sujeto
(individual o colectivo) con determinadas acciones u omisiones del poder
publico. Sin embargo, dichas acciones u omisiones deben tener
caracteristicas especificas que permitan brindar justificacion al derecho

de resistencia.
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Actualmente, en México, como en la mayoria de los paises del mundo,
debido a que existen diferentes mecanismos de proteccién constitucional,
la resistencia representa un derecho inutil y contradictorio con los propios
principios constitucionales. Asi, los mecanismos e instituciones de
garantia como limite para el ejercicio del poder publico y para la
salvaguarda de los principios constitucionales fundamentales
aparentemente muestran la innecesaridad del viejo derecho de
resistencia.

El reconocimiento juridico de la resistencia no es tarea facil. EI derecho
de resistencia tiene frente a si importantes retos por vencer, tanto
juridicos como ideoldgicos. Y es que aunque los principios esenciales del
Estado Constitucional democratico centran su atencion en el respeto
hacia los derechos fundamentales, al perecer esto no ha sido suficiente
para lograr su afiorada efectividad.

A diferencia del derecho de resistencia clasico, el derecho de resistencia
constitucional se sitia en un contexto muy particular: el del Estado
constitucional. El derecho de resistencia clasico dejé de tener un papel
protagénico en virtud de la positivacién de los derechos humanos, y muy
particularmente, de la ampliaciébn de la proteccion judicial estatal. El
surgimiento de un poder judicial fuerte y con facultades extensas cuya
finalidad es la proteccion de la norma fundamental de una sociedad
determinada, es un punto clave para considerar la inutilidad de la
positivacion de la resistencia en el marco del Estado constitucional.

A pesar de que en la actualidad estamos “inmersos” en los sistemas
democréticos y constitucionales, todavia hoy gran parte de los problemas
que implica la efectividad de los limites al poder publico siguen vigentes.
El derecho de resistencia esta intimamente ligado a los abuso del poder
politico, a los privilegios de quienes ejercen la soberania y en
consecuencia a la violacion constante de los derechos inalienables de los

individuos. Por lo que, independientemente de que las constituciones
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vigentes consignen elementos encaminados a resultar limites efectivos al
ejercicio del poder publico, éstos no siempre resultan infalibles.

En diversos paises como Alemania, Portugal, Venezuela, Paraguay,
Ecuador, resurge el derecho de resistencia en las Constituciones
contemporaneas, debido a la adopcion de dicho derecho en los textos
fundamentales de los paises referidos. Ello implica el reconocimiento de
una auténtica utilidad del derecho de resistencia que debe ser materia de
mayor atencion y desarrollo de la doctrina y jurisprudencia en los estados
anteriormente sefialados, siendo necesaria una nueva lectura de la
importancia del derecho a resistir. Sin embargo, observamos que en
todas las constituciones analizadas hace falta una delimitacion mas clara
y precisa del referido derecho. Los articulos constitucionales que
consagran el derecho a resistir son demasiado amplios, lo que ha llevado
a apreciaciones e interpretaciones inadecuadas del derecho.

La falta de delimitacién e interpretacion judicial del derecho puede traer
como consecuencia la poca efectividad de la resistencia, asi como que
se desvirtue la finalidad para la que se creo.

El establecimiento juridico del derecho a resistir indica el reconocimiento
de la importancia de tal derecho, aun en los Estados constitucionales
contemporaneos. Ademas, se puede apreciar que el derecho de
resistencia es tan amplio y complejo que ha sido constitucionalizado de
muy diversas maneras. Por lo que, es necesario continuar el debate,
tanto en los paises en los que ya se reconoci6 juridicamente a la
resistencia, como en aquellos en los que han no se ha realizado.

La falta de concrecion en la conceptualizacion, contenido, alcances y
limites es lo que no ha permitido encontrar argumentos mucho mas
sélidos que sustenten la justificacion, viabilidad y utilidad de la resistencia
en el marco del constitucionalismo actual. No es posible seguir
apreciando a la resistencia desde el punto de vista clasico. Debemos
tratar de darle sentido juridico dentro del contexto del Estado

constitucional.
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e Los textos fundamentales de los Estados constitucionales que dan
cabida importante al derecho de resistencia como medio para la defensa
de la Constitucion estan asegurando la continuidad de los principios
esenciales del constitucionalismo frente a las graves violaciones de

derechos humanos.

Ahora bien, después de observar que -a lo largo de la historia y
actualmente— pueden darse escenarios que ayudan a concebir al
reconocimiento juridico del derecho de resistencia como un derecho protector de
otros derechos y como un instrumento juridico que viene a reforzar el
constitucionalismo como medio de poner limites efectivos a los abusos del poder
publico. Sin embargo, cabe preguntarnos si la idea del reconocimiento juridico
de la resistencia es real o simplemente utdpica. Decimos esto porque hay
opiniones que posiblemente consideren que el derecho de resistencia planteado
dentro de un ordenamiento constitucional es algo irrealizable y fuera de toda
proporcién, tomando como argumentos justificativos los multiples inconvenientes
gue pueden presentarse en su ejercicio (sobre todo en relacion con la
resistencia de tipo activo).

En nuestra opinion, la gran crisis que experimentan los mecanismos e
instituciones juridicas que tienen como funcién primordial poner limites al actuar
abusivo del Estado en perjuicio de las personas, no sélo debe llevarnos a
reflexionar sobre los diversos sistemas de garantias de proteccion de los
derechos humanos como medios de defensa de los individuos contra el poder
publico, sino también sobre el conjunto de principios que componen al
constitucionalismo de nuestros dias. Y esto nos obliga a insistir en tres
cuestiones insoslayables: 1) ¢la resistencia es un derecho posible de ejercer?,
2) ¢contra qué se debe resistir?, y 3) ¢qué grado de conflicto entrafiaria su
puesta en marcha?.

A la primera pregunta, siguiendo los planteamientos expuestos a lo lago
del presente texto, podriamos decir que, dado los rasgos tragicos de efectividad

de las garantias de defensa constitucionales con los que cuentan los individuos,
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el panorama necesario para el ejercicio justificado del derecho de resistencia,
entrafia fuertes probabilidades en su materializacion. Sin embargo, para llegar al
reconocimiento juridico de la resistencia, la replanteacion de una teoria mucho
mas exhausta y precisa es necesaria. En ningun caso, debe aparecer la
resistencia como un derecho irrealizable. Y es que si bien, el Estado puede
realizar conductas opresivas contra las personas, no puede permitirse que sea
justificable el ejercicio de la resistencia con base en opiniones subjetivas que
pueden llevar a crear un verdadero caos. Las probabilidades en el éxito del
ejercicio de la resistencia dependen de un necesario desarrollo de la teoria que
de adecue a las condiciones juridicas actuales. De lo contrario, el
reconocimiento juridico de la resistencia no sera viable.

A la pregunta de contra qué se debe resistir, por su parte, podriamos
responder que es en este punto donde hay que poner especial énfasis pues
actualmente hay diferentes opiniones al respecto. Pudimos apreciarlo al
momento de analizar el capitulo cuarto dedicado al analisis del derecho de
resistencia juridicamente reconocido en diversas constituciones vigentes.

Si una constitucibn no tiene claramente especificado contra qué se
justifica resistir, se estaria dejando una enorme laguna juridica que provocaria
una serie de opiniones subjetivas en torno el ejercicio justificado de la
resistencia. Seria peligroso no dejar en claro que la resistencia no puede ser
ejercida al arbitrio de los individuos.

Consideramos que la resistencia debe ser ejercida en caso de violaciones
graves de derechos humanos por parte del Estado, y s6lo cuando las garantias
judiciales previstas para la proteccion de los derechos no resulten eficaces.
Empero, habria que considerar cuando se considera que hay violaciones
“graves” de derechos humanos, y cuando las garantias de las que hablamos no
resultan efectivas. La doctrina internacional y el trabajo jurisprudencial de
diversos organismos internacionales proporcionan buena informacion al
respecto.

Finalmente, para saber qué grado de conflicto significaria la efectiva

puesta en marcha del derecho de resistencia podemos decir que resulta obvio
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gue los objetivos que persigue el ejercicio de la resistencia puede llegar a ser un
proceso lleno de tensiones. Las probabilidades de éxito en la practica de la
resistencia dependen de una amplia diversidad de factores.

A pesar de una gran probabilidad de conflicto I6gico, la finalidad de
contar con un instrumento juridico que permita brindar la seguridad de obtener
proteccion contra el actuar opresor del Estado es un beneficio para las personas
que representa un medio méas de control para el poder publico.

Esta claro que el ideal de poner limites efectivos al abuso del poder
publico que viole gravemente los derechos humanos podria parecer inalcanzable
en un contexto de privilegios e impunidad para el Estado; sin embargo, es ese
contexto, precisamente, el que nos debe empujar a visualizar, necesaria y
posiblemente, el ejercicio de la resistencia como un derecho realizable.

Al hablar del reconocimiento juridico de la resistencia, mas que hablar de
utopia, deberiamos hables de su posible realizacion a favor de la reconciliacion

entre nuestra condicién politica y social.
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