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El objetivo que persiguen las paginas presentes es el de realizar un breve anah-
sis histérico sobre el derecho de resistencia, centrandonos de forma especifica en la
importancia que tuvo la aparicidn del constitucionalismo democratico en la propia
configuracidn de las formas de resistencia al poder publico fundadas en motivos de
justicia, especialmente en aquellas formas que se han formulado y se formulan
como un derecho subjetivo: un derecho de o a la resistencia.

1. ORIGENES Y EVOLUCION DEL DERECHO DE RESISTENCIA CLASICO

1.1. La expresion derecho de resistencia: concepto y fundamento

La expresion «derecho de resistencias (1) participa de una gran ambigiiedad
¥, en consecuencia, de una no consensuada delimitacién conceptual. Configura-

(1} Utilizaremos 1a expresidn «derecho de resistencian (ius resistendi: Widerstandsreche: diritto di
resistenza) como idéntica a «derecho a la resistenciar,
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do histéricamente, bien como una institucion de derecho natural, el cual no lo
concibid siempre de la misma forma, bien con fundamentos en el derecho positi-
vo, bien como una teoria politica ligada a otras en una vision general de la natu-
raleza del Estado y de sus fundamentos, o bien como un programa de accidn (2},
el derecho de resistencia adopta una naturaleza y unos caracteres pluridimensio-
nales que dificultan sobremanera cualquier intento de formulacién.

Tomando al derecho de resistencia como género, esto s, derecho de resistencia
lato sensu, nos referiremnos a la formulacion historica general que englobaria a una
serie de conductas cuyo denominador comun es el de implicar todas ellas un enfren-
tamiento con el poder «no sélo como enfrentamiento fictico, sino también juridico,
como desconocimiento o negacién de la pretension de legitimidad del poder o de la
justicia de su actuacion» (3). Enfrentamiento (resistencia, desobediencia) que a la
postre se torna en una limitacién del poder de la autoridad piblica. En este sentido,
cabria conceptualizar el derecho de resistencia como el derecho del particular, o de
grupos organizados, o de drganos del Estado, o de todo el pueblo, de oponerse con
cualquier medio, incluso con la fuerza, a un poder ilegitimo o al gjercicio arbitrario
y violento, no conforme al derecho, del poder estatal (4).

Quedarian, por ello, excluidas de tal concepto las formas de resistencia a las
diferentes manifestaciones del poder publico que no se configuraran como el de-
recho arriba mencionado a resistir contra la supuesta injusticia que pueda darse
en aquellas manifestaciones (asi, las «resistencias criminales», «desobediencia
comuny, etc.).

Sin embargo, y a pesar de que aqui utilizaremos el concepto de derecho de resis-
tencia como genus, no es posible ignorar tampoco la existencia de maltiples intentos
por ofrecer una definiciin stricto sensu, esto es, un derecho de resistencia engloba-
ble en ¢l genus derecho de resistencia fato sensu (5),

Partiendo del concepto lato dado, es evidente que un derecho de resistencia no
es concebible sin la existencia de una «ley» {6) que el poder publico deba observar.

(2) Cfr. G. CassanpRO: «Resistenza (dintto di}», cn Novissime Digesto laliane, TPT, Turin, 1968,
vol. XV, pag. 591.

(3) F.RUBIO LLORENTE: «La doctrina del dereche de resistencia frente al poder injusto v ¢l con-
cepto de Constitucionn, en el Libro homenaje a J. Sdnchez Covisa, Caracas, 1975 (paps. 905-924),
pag. 910.

(4) Cfr. G. CassanDRO: «Resistenza (diritto dijn, op. cit., pdg. 5%1. Asimismoe, cabe también califi-
car como definicion fato sensu la de F. M. De Sancis: «Derecho de resistencia es el derecho de un sujeto
(individuo, grupo, pucblo} de no obedecer a un poder ilegitimo o a los actos del poder no conformes al
derechon, «Resistenza (Diritto di)», en Enciclepedia del Diritio, Milano, 1988, vol. XXXIX, pag. 995.

{5} Veéanse al respecto los analisis de los autores va citados. [gualmente vid. P, CArRvAJAL: «Dere-
cho de resistencia, derecho a la revolucion, desobediencia civils, en Revista de Estudios politicos (nueva
época), num. 76, abril-junio 1992, pags. 63-101; vid. también C. A. Torres Caro: El derecho de resis-
tencia; wna aproximacion a la defensa de los derechos humanos, Univ, Complutensc, Madrid, 1991,
pags. 361 y ss.

(6) Esta ley podia ser «tanto Ja lex naturalis, cuanto el derecho vigente en el Estado (...), ceanto, ¢n
fin, algunas leyes de panticular cficacia, en la cima (...} de 1a jerarquia de lus fuentes, como las /ois fonda-
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Y ello porque solo la violacién de esa norma por dicho poder publico vendria, en su
caso, a justificar y legitimar la existencia y el ejercicio de la resistencia (7).

De ello se derivan tres importantes conclusiones.

La primera, que el derecho de resistencia no puede ser m afirmado mi ejercido en
tanto en cuanto no existan limites sobre la actuacién del poder estatal (8).

En segundo lugar, que esos limites de la actuacion del citado poder necesitaran
para su existencia de una «norma» que los invista como tales, esto es, una norma
considerada distinta y supcrior al titular de la autoridad publica (a sus actos y dispo-
siciones normativas}). Debera, por tanto, existir una minima contraposicion normati-
va (9).

Y finalmente que el derecho de resistencia, encontrara justificacidn en esa su-
prema norma, siendo configurado como el derecho que detentan los sometidos al
poder piblico a preservar y/o restablecer ¢l status que aquélla establezca (10).

mentales por ulilizar el gjemplo francés, que, dictadas mediante un procedimiente particular, ¢l acuerdo o
¢l presunto acuerdo entire ¢l monarca y ¢l pueblo, representado por los Estados Generales, solo podian ser
abrogadas o derogadas mediante el mismo procedimienton [G. CASSANDRO: «Resistenza {diritto di», op.
cit.. phg. 602].

(7) Al respecto véase también M. Bovero: «Diritto di resistenza. Modelli analitici e riflessioni 1co-
richen, Ragion Pratica, 8, 1997, pags. 170 y ss.

(8) G. CassaNDrO: «Resistenza (diritto di)», ap. cit, pig. 602.

(9 Para que exista derecho de resistencia no ¢s suficientc con que exista una norma suprema, pues
si la misma s¢ identifica con el titular del poder publico, éste carecera de limites en su actuacién, y ¢l acto
resisiente seria inoperante (no habria limites que salvaguardar) e infundado {significaria revolverse con-
tra ¢l mismo fundamento en el que pretende apoyarse). Serd nccesaria pues una distincidn entre el titular
del pader pablico y una norma concebida como suprema, limitante de los actos o disposiciones normati-
vas de aquél. Dicho de otra forma, serd necesaria una minima contraposicion normativa (ya sea entre lcy
y ley o entre ley y moral) para que el derecho de resistencia sea concebible no solo como mera resisten-
cia, sin0 como una accién legitima, esto ¢s, como derecho (right).

{10) Como sefala, F. M. DE Sancmis, las teorias del derecho de resistencia son siempre teorias del
poder @ parte subiecti [«Resistenza (diritto di}», ap. e, pig. 997). En ta] situacion, y cuando dicho poder
falla en su funcidn de ser instrumento de actuacidn de la norma suprema, se convierte en ilegitimo y sus-
ceptible de resistencia. s vanada la gama de supuestos de ilegitimidad. Siguicndo una clisica tipifica-
cion distinguiremos entre (1) ilegitimidad absgue tirulo o por defecto de titulo de quien acupa el poder
(por usurpacion, por conquista), frente a la que cabe oponer resistencia por dicho defecto, al margen dc la
justicia o injusticia de su actuacion, y (2} ilegitimnidad ab exercitio o por un cjercicio injusto del poder (ya
sca por exeeso, caso det despotismo, o por defecto, impotencia), frente a la que cabe oponer resistencia a
pesar del titulo para detentarlo.

Al margen del criterio de causa-objeto (ilegitimidad), las resistencias pueden ser distinguidas en fun-
¢ién de los medios wtilizados para hacer frente a aquélla. Asi, 4 grandes rasgos, ésta puede ser pasiva,
como una postura de no transigir ante el poder y/o sus actuaciones, pero sin pretensiones de modificacion
o actitudes reactivas, o activa, como una especie de reaccion dirigida a modificar la titularidad o las ac-
tuaciones del poder (ya de forma pacifica o violenta, abierta u oculta, ctc.).
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1.2, El derecho de resistencia en la Antigiiedad

Una de las primeras (conocidas) concreciones histéricas histéricas del derecho de
resistencia es la que vendria simbolizada en la Antigona (11) de Sofocles. En esta obra
se representa un enfrentamiento que tiene lugar no, al menos originariamente, enire dos
distintas dimensiones normativas, sino entre dos diversas concepciones de un mismo
nomos (inescindible en la Grecia clasica): uno, el némos divino, la ley divina no escrita,
y otro, el concebido como el nomos de la polis, esto es, la ley escrita del «Estado» que-
rida por la divinidad e identificada hasta entonces con el ndmos divino. Antigona repre-
senta asi, de sublime forma poética, el problema de la contraposicion «aniinémica» en
¢l mundo griego. Problema que surge, no todavia del enfrentamiento entre dos distintas
nermas (12), sino de la imposibilidad de aplicar integramente una misma ley.

Dicha imposibilidad {(antagonismo) se proyectard dramaticamente en la con-
ciencia humana abocandola a elegir y, finalimente, a desobedecer. Considerada supe-
rior, la «version» divina del némos, 1a metapositiva (primer esbozo de un Derecho
Natural} comienza a constituirse en el punto de referencia para solventar el conflic-
to, fundamentando asi la desobediencia a la norma emanada de 1a autoridad puablica,

Es dificil, si no imposible, determinar una expresion certera para calificar la de-
sobediencia o resistencia de Antigona (13), o la de Socrates (14). Expresiones como

(I1) El argumento de la tragedia s conocido: Antigona, decidiendo obedecer las dgrapta néming
(leyes no escritas de los dioses), da sepultura al cadéver de su hermano Pelinice, mueno en la batalla de
Tebas, violando asi ¢l decreto de Credn, rey de [a ciudad, quien habia ordenado dejar insepulto el cuerpo
de éste, culpable de traicidn y agresion armada a su patria. Conducida ante Credn, quicn le pregunta
¢oémo ha osado violar sus leyes, Antigona responde: «Como que no cra Jopiter quich me las habia pro-
mulgada, ni tampoco Justicia, la compaiera de los dioses infernales, ha impuesto ¢sas leyes a los hom-
bres, ni crei yo que tus decretos tuvicran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de manera que un
monal pudiese quebrantarlas. Pues 1o son de hoy ni de ayer, sine que siempre han estado en vigor y na-
die sabe cudndo aparecieron. Por esto no debia yo, por temor al castigo de ninglin hombre, viclarlas para
cxponerme a sufrir el castigo de los dioses» [SOFOCLES: «Antigonan cn, del mismo. Tragedias. trad, de F.
Segundo, Edaf, Madrid, 1985 {pégs. 293-345), pag. 314].

(12) La contraposicion es més intranormativa que internormativa. En este sentido, G. Cos scfiala que
aAntigona constituye cl caso en el que por primera vez se manifiesta el contraste entre los elementos de un
niicleo originariamente dotado de significado univoco y uniforme, que habia sido (y todavia era) central para
la cultura griegy; el contraste se produce, en concreio, entre diversas concepeiones del nomos y entre diver-
sas concepeiones de la eusébetar (Saggio sulla disobbedienza civife. Storia e eritica del dissenso in demo-
crazia, Giuffré, Milano, 1984, pdg. |18). Por contra, G. Lo CASTRO habla de «duc leggi contrarie, ma cn-
trambe valtde ¢ giustificate (sebbene in ordint diversi)» [«legge ¢ coscienzan, R, BoTTa {comp.):
L'obiezione di coscienza tra tutela defla libertd e disgregazione delio staio democratico (Atti del Convegna
di Studi, Modena, 1990), Giuftré, Milano, 1991, pag. 80}

(13) C. LancLabeE-DEMOYEN ve en ¢l personaje de Antigona el prototipo del objetor de conciencia
(L ‘objection de conscience duny les iddes et les institutions, Paris, 1958, pags. 28 y ss). Para G. Cosl «la
objecidn, si asi se [a pucde {lamar, de Antigona s un Aecho puro vy simple: su gesto (_..) no presenta [a
forma de una “testimonianza”, nt mucho menos muestra contenidos conscientes de oposicion a leyes po-
sitivasr (Saggio sulla... op. cit, pag. 123}

{14) Entre otros casos también paradigméticos esta ¢l de Sécrates, quien, arapado igualmente en el
cngranaje de una contraposicidn antinomica {similar a la de Antigona: derecho divine y derecho emanado

216



EL DERECHO DE RESISTENCIA Y SU «CONSTITUCIONALIZACION,

«objecidn de conciencian, «disenson, «desobediencia civiln, gte., estando, como es-
tan, estrechamente ligadas a acontecimientos historicos e instituciones juridicas pos-
teriores al surgimiento del Estado Moderno {revolucién burguesa, derechos indivi-
duales, Constitucién, etc...} no son pacificamente trasladables a aquella época sin
peligro de incurrir en un anacronismo historico. Pero, por otra parte, concibiéndolas
dentro del genus «derecho de resistencian, nada empece a considerarlas como ante-
cedentes de, al menos, algunas de las arriba citadas formas de desobediencia o resis-
tencia.

Continuando con el ambito «iusfilosoficon greco-clasico (15), la idea del dere-
cho de resistencia se vera concretada en ¢l contexto de la formacidn y desarrollo his-
térico del concepto de «tirania» (16). Efectivamente, a medida que la idea griega de
justicia vaya evolucionando (pasando de ser concebida como principio ordenador de
la armonia universal a adquirir progresivamente connotaciones de virtud subjetiva),
tal concepto de tirania, tras la inicial ausencia de valoracion moral o juridica, ira ad-
quiriendo un caricter de negatividad moral y/o ausencia de legitimidad en el ejerci-
¢io del poder, De esta forma, paralelamente a la evolucion conceptual de dicha for-
ma de gobierno, va a ir desarrollandose tanto la teoria como la practica de la forma
resistente usualmente denominada tiranicidio {17).

Siguiendo con nuestra seleccidn de algunos hitos histdéricos del derecho de resis-
tencia, haremos mencion al surgimiento y desarrolle del panteismo racionalista de
los estoicos {identificando Dios, naturaleza y razon) pues, tal epifania, supondra un
nuevo paso en el devenir historico de las bases de fundamentacion del derecho de
resistencia. Con la llegada de los estoicos el némos va a dejar de ser el nomos de la
polis (la ley-costumbre querida por la divinidad, origen de la simbiosis entre ciuda-

por los tribunales de la ciudad que injustamente le condenan a muerte), simboliza draméucamente el pro-
blema dc la obediencia/desobedicncia a la ley injusta. ¥id. al respecto: S. G. SALKEVER, quien ve en el
Séerates de Criton la figura de un desobediente civil potencial, «Virtue, obligations and politics», en
American Political Science Review, nim. 68, 1974, pags. 78 y ss.; F. OLSEN: «Socrates on legal obliga-
tion: legitimation theory and civil disobediencen, Georgia Law Review, 18, 1984, pags. 929 y ss. R.
Garcia CoTaRELO considerard el caso de Socrates como ¢l «primer ejemplor de desobediencia civil (Re-
sistencia v desobediencia civil, Eudema, Madrid, 1987, pags. 138-139).

(15) Contexto guc s va a regir por ¢l desarroblo no uniforme de 1a contraposicién normativa (ya
eshozada, si bicn en términos filoséficos, por los sofistas llamados «intelcctuales») entre un jusio por
fey (leyes del Estado) y un juste por naturaleza (un derecho distinto y superior al positive). Esta serd
la contraposiciéin desde la que se irdn conformando diferentes (primigenias) versiones iusnaturalis-
tas: valuniarista {intuida en las «leyes no escritas» obedecidas por Antigona), naturalista {la que
mantiene Calicles en el Gorgias platénico), y la racionalista (la que profesarian sofistas como Hipias
o Alcidamanto). Vid. al respecto G. Fasso: Historia de la filosofia del Derecko, vol. 1, Piramide, Ma-
drid, 1980, pdg. 32 y ss.

{16) Ver en este sentido G. GARANCING: «Diritto di resistenza, disobbedienza civile, obiezione di
coscicnza; profili storiciy, en B, PERRONE (ed.): Realtd e prospettive dell 'obiezione di coscienza. I conflit-
ti degli ordinamenti, Giuffré, Milano, 1992, pig. 78; C. A. Torres CARQ: £l derecho de resisiencia..., op.
cft., pags. 188 y ss.

{(17) Ver G. Garancing «Diritto di resistenza,...», op. cit., pag, 7%.
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dano y Estado}, y va a suftir un proceso de transformacidn, asumiendo dimensiones
no stlo politikos, sino también kosmo-politikos, universales, y conllevando al mis-
mo tiempo un proceso de interiorizacion y subjetivizacion (18). A medida que el
proceso de universalizacién provoque el surgimiento de la primera formulacién or-
ganica de la doctrina del derecho natural, el proceso de interiorizacion, fundamenta-
do en aquél, generara, a su vez, la posibilidad de discernir y contrastar la ley positiva
humana con aquella natural, universal {posibilidad inexistente en el mundo gre-
co-clasico, en el que la ley del Estado estaba identificada como la querida por la di-
vinidad). Contraste del cual podia surgir no sélo la posibilidad, sino también la obli-
gatoriedad de una accion desobediente respecto a la autoridad publica.

Sera, sin embargo, el Cristianismo el que por primera vez, al menos de forma
explicita y decisiva, plantee la cuestion de los limites de la obediencia debida por el
individuo al Estado. «La idea nueva de un destino sobrenatural del hombre, elevan-
do la persona a una dignidad y a un valor que no habia nunca tenido antes, conduce
a una diferenciacion de la unidad del Estado tal y como era concebido en Grecia y
Roma; la conciencia moral se distingue de la practica politica, y se instaura asi un
diverso rapporto tra 'uomo e lo stator (19).

Efectivamente, aunque la doctrina cristiana manda obedecer a la autoridad ci-
vil (20), establece también que se debe dar al César lo que es del César y a Dios lo
que es de Dios (21); vy si aquél, inmiscuyéndose en la esfera de Dios, contradice lo
que este manda o prohibe, el/la cristiano/a tiene la obligacién de resistirse a obede-
cer a la autoridad civil (obligacion y no, todavia, derecho a resistir, pues la resisten-
cia se concibe en este momento en su forma pasiva) (22).

(18) Para los estoicos, es decir, para la concepcidn panteista de la racionalidad inmanente al ser, la
«verdadera» ley, 1a ley divina del cosmos, ¢s la que se encuentra en todas partes ¥ ¢nh ninguna en particu-
lar: no se puede encontrar en los libros o en las «tablass, pero se encuentra cscrita en el interior del hom-
bre, cfr. G. Cosi: Saggie sulla.... op. cit, pip. 139,

(19)  G. Garancint: «Diritto di resistenza,...», op. ¢ft.. pag. 81. Sabre la relacién entre cristianis-
mo y derecho de resistencia vid. también, entre otvos, I. A, STOTTLER: «Das Widerstandsrecht und seine
Rechtsfertigungsversuche im Alterum und in frithen Christentumy, en A. KAUFMANN y L. BACHMANN
(eds.): Widerstandsrecht, Druck und Einbaud, Darmstadt, 1972, pags. 1-58; A. Marranzing «Cristia-
nesimo e diritto alla resistenzan, en AA.VV.: Awtonomia e diritio di resistenza, Studi Sassaresi, [],
Giuffré, Milano, 1973, pags. 169-186; C. A. Torres CARO: £l derecho de resistencia.... op. cit.,
pags. 203 y ss.

(20) Arraigando asi en 1a primitiva cristiandad la doctrina de la «obediencia pasiva» (entre al-
gunos pasajes biblicos que hacen referencia a ella: SaN MaTEo, 5, 215, 38-48; San Marcos, 12,
14-17; San Lucas, 6, 27-36; San PaBLO a los Romanes, 13-7; de la primera Carta de San PEDRO, 2,
13-18).

(21} «Reddite ergo quae sunt Cacsaris, Caesan, ct quae sunt Dei, Dcon (SAN MATED, 22, 21; SaN
Marcos, 12, 17; SaN Lucas 20, 25); «Obedire oportet Deo magis quam homimbuse (Hechas de los
Apostales, 5,9).

(22) «Laresistencia pasiva es |a forma prevalente, si no la Gnica, en que se expresa el disenso, la de-
sobedicncia cn la primera fase, cuando la comunidad cristiana tienc frente al Estado un profundo senti-
miento de autonomia def tutto interiore, esencialmente moral, y entre Iglesia y Estado ne existe ninguna
verdadera relacibnn (G. GARANCINI «Dintto di resistenza,..», op. cit., pags. 81-82).
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Esta resistencia o desobediencia pasiva (fundamento de la aceptacion del «mar-
tirion) al César en nombre de la ley divina (y/o Derecho Natural) dejara poco a poco
de reducirse s6lo a su dimensidn pasiva desde que el cristianismo devenga (23) reli-
g1dn oficial.

1.3. El derecho de resistencia en la Edad Media

Una vez que el cristianismo se convierta en religion oficial del imperio, y que el
emperador actiie como otro christifidelis, pero, especialmente, una vez que la Iglesia
contribuya a fundamentar el poder regio mediante su consagracion (quien consagra
puede desconsagrar), el emperador quedara sometido, como todo cristiano, al poder
disciplinario de la Iglesia (incluso en el plano de las consecuencias politicas y lega-
les) (24), Se asienta asi la base de una «resistencia» que la doctrina alemana deno-
mina «eclesidstica», una resistencia «que se distinguiria por un regular y formal pro-
cedimiento que precede y autoriza la desobediencian (25).

Junto a este derecho de resistencia eclesiastico, hay que distinguir en el devenir
de la Alta Edad Media un derecho de resistencia «germanicon [individual, de origen
previo y sin formalidades, fundado a renglén de la idea de fidelitas (condicionada)
entre ¢l rey y stibdito], al que a su vez se agregard, con el desenvolvimiento del feu-
datismo, el derecho del vasallo a romper el ligamen feudal ante la violacion del con-
trato feudal por parte del senior tras una formal diffidatio.

Esta agregacion del «derecho de resistencia germanico y feudal, que descansa en
el concepto de la fidelidad reciprocan (26), se formalizard a medida que vayan objeti-
véandose las relaciones feudales v surgiendo las corporaciones estamentales, terminan-
do por institucionalizarse como derecho basico del regnum frente al rex (27).

(23) Tras ¢l Decreto de Tolerancia de Galeno {311) y el llamado «Edicio de Tolerancia de Mildn»
de Constantino (313).

(24} A medida que se desenvuclva la teoria eclesiastica de la autoridad, se considerara que la res-
ponsabilidad del monarca «no cs exclusivamente ultraterrena: la Ighesia ¢sta autorizada para declarar cl
juicio de Dios; posce ¢l poder de atar y desatar. Por consiguiente ¢std en dispesicion de declarar cudndo
un principe, por su conducta injusta, ha cesado de ser representantc de Dios y por lo tanto persona investi-
da de autoridad. La Iglesia quita al fyrannus el mandato que sdlo cerresponde al rey justo. La autoridad
cspiritual libera a los sibditos del deber, € incluse del derecho de obedecer en adelante a este monarca»
{Fritz Kern: Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im Fritheren Mittelalter, 2" ed., Darmsiadt, 1934
(trad. cast. de A. LorEZ-AMO: Derechos del Rey y derechos del Pueblo, Rialp, Madnd, 1955, pag. 219)).

(25) G. CassaNDRO: «Resistenzi (Diritto dids, op. cit., pig. 592. «La renuncia aparentemenie apati-
ca de los antiguos cristianos a hacer mejor el Estado en su conjunto, se iransformd en un heroico celo re-
formador que no se quicbra ante ¢l obstacule de los mandamientos de obedicncia politica, sino que se
proclama contra ¢l monarca en determinadas circunstancias en sagradoe deber de la revelucions (F. KErN:
Derechos del Rey..., op. cit, pigs. 173-174),

(26} F. Kern: Derechos del Rey.., op. cit., pag. 220.

(27y  «Elius resistendi propio de 1a Constitucion Estamental, consagrado en Ja Carta Magna inglesa,
¢n la Bula de Oro hungara y en la Joyeuse Entrée de Brabante y del que es cxpresion antolégica el Privi-
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Ello implica, como veremos a continuacion, «la existencia de una base contrac-
tual del poder real, cuyo surgimiento no anula, sin embargo, la existencia del poder
originano del regnum, personificado en los estamentos, de tal modo que la forma
politica queda caracterizada por un dualismo radical e insuperable» (28). De forma
inversa, cuando acontezca el fendémeno de monopolizacion del poder por parte del
mounarca absoluto desaparecerd, junto a aquel dualismo, ¢l fundamento y formaliza-
cidén de corte positivista del derecho de resistencia. Pero, vayamos por partes.

Desde la perspectiva del poder, el desarrollo de la Edad Media se caracterizara
por la lucha dialéctica entre tres lineas de fuerza. De un lado, 1a ya mencionada doc-
trina de la «potestad eclesiasticar frente al Gobernante (investidura eclesiastica, de-
recho de resistencia eclesiastico, etc.).

De otro, abriéndose camino de forma laboriosa aunque efectiva, la idea del po-
der originario del pueblo (doctrina de la soberania popular), pero un poder sometido
al monarca como resultado de un pacto (pactum subjectionis) que, al imponerle con-
diciones a éste, hace posible, ademas de la configuracion de un deber limitado de
obediencia, la concrecion historica del derecho de resistencia para los supuestos de
violacion de aquel pacto (29). «Este deber limitado de obediencia y el derecho co-
mrespondiente de resistencia son la esencia misma de la teoria politica democratica
medieval, En ese punto, todas las teorias son coincidentes, sea que se fundaran en
razones teocraticas o en la idea de contrato y, en este iltimo caso, fuera que conside-
raran a la soberania como transferida enteramente al principe ¢ no. En ningun caso
el poder del principe era considerado absoluto y definitivo, por diferentemente que
se interpretaran cuales eran sus limites» (30).

legio de la Unidn aragonés, da lugar ya a un procedimiento juridico formalizado, con irdmites precisos
para [a salvaguarda de derechos concretos» (F. Rueio LLORENTE: «La doctrina del derecho..», up. cit.
pag. 915). En adelantc, quedard «diferenciado el procedimiento judicial formal contra el rey de aquel de-
recho de resistencia carente de forma, que corresponde a todo sibdito contra toda autoridad, rey o scfior
territorialy (F. KERN: Derechos del Rev..., op. cit., pag. 221).

(28) F. Rusio LLORENTE: «La doctrina del derecho..», op. cir, pég. 915.

(29) Sciiala Alf Ross que probablemente la idea de un «contrato entre ¢l rey y ¢l pueblo» fue extrai-
da por los pensadores medievales de su gran cantera de ideas, las Escrituras Sagradas y del concepto de
soberania popular, Dicha teoria contractual «puede ser utilizada para fundamentar ¢l poder del principe
tanto como puede ser citada para sustentar la democracia. Dos teorias se oponen desde tiempos antiguos.
Para una, el contrato implica una transferencia irrevocable, incondicionada y més ¢ menos completa del
poder politico al principe (trasiatio imperii); para la otra, sdlo importaba una delegacion, limitada y con-
dicional, del poder que debia ser ¢jercido y administrado en nombre del pueblo (concessio imperii). Fue
esta dltima teoria la que encontrd la aceptacion mas amplia en la Edad Median. Segin esta concepcion, el
rey estaba atado, de un lado, por la ley divina (fex raturalis, puesta por encima del emperador y del papa)
¥, de otro, por la ley de la tierra (0 conjunto tradicional de normas y principios juridicos que ¢1 habia con-
firmado cn la coronacion). «5i ¢l rey violaba csos compromisos sc convertia en un tirzno vy la poblacion
quedaba libre de todo deber de fidelidad en su respecto. Adquiria asi el derecho de desobedecer sus man-
datos y de ser necesario, ¢l de deponerlon (A. ROSS: ;jPor qué democracia?, CEC, Madnd, 1989,
pags. 26-28), vid. 1ambién M. A. ANDRADE ESTeVES: A Consritucionalizagdo do Direito de Resisténcia,
AAFDL, Lisboa, 1989, pag. 5 o pag. 17.

(30) A. Ross: ;Por qué democracia?, op. cit., pags. 27-28.
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Por ultimo, como tendencia para contrarrestar las citadas pretensiones papales y
las «democréticas», comenzard a surgir, poco a poco, la teoria de un «derecho divi-
no absoluto» fundamentado en la doble idea de un derecho monarquico de naci-
micnto y de la materializacion de la consagracion eclesiastica en un mistico tabi,
que hace inviolable al monarca y lo convierte en una persona cuasi-eclesidstica, en
un vice-Deus (31) (teoria que cuajard historicamente en el Estado Moderno con las
monarquias absolutas).

1.4.  Derecho de resistencia v Estado Moderno

Con ¢l final de la Edad Media y la llegada de la Reforma aparecen, correlativa-
mente, las luchas de religion, la conversion modal de éstas en luchas politicas, y la
emergencia del Estado que pretende imponer una religion «oficials (cuis regio eius
et religio) con la subsiguiente represién y persecucion para quien no la compar-
ta (32).

Serd en este contexto histérico donde surgirdn los monarcdmacos, un grupo de
autores de la segunda mitad del siglo xvt (especialmente hugonotes —calvinistas
franceses— y varios autores catdlicos), ardientes defensores de los derechos del
pueblo contra el pader regio, que vinieron a configurar «la formulacidn cldsica del
ius resistendin (33). Formulacion que encontrard su mas depurada expresion tedrica
en Althusius (Politica methodice digesta, 1603), y una de sus plasmaciones histdri-
cas (practicas) en el Placaa¢ neerlandés de 1591 (con la que se inicia la rebelion de
las Provincias Unidas contra Espafa}.

Sin embargo, con la llegada del Estado Moderno, y mas concretamente con el
proceso de afianzamiento del absolutismo (s. xvi1), desaparecera aquel dualismo ra-
dical que dejaba un lugar al derecho de resistencia en el derecho vigente (34). En la

(31) F.Kern: Derechos del Rey..., op. cit., phgs. 108 y ss. y 222, Esta idea serd una de las claves del
proceso de secularizacidn, concentracion y monopolizacién del poder que se ird generalizando en la cvo-
lucién del regnum medicval al Estado Moderna.

(32} Para cl estudio de la posicion ante ¢l ius resistendi de las principales corrientes de la Reforma
véase P, CarvaiaL: aDerccho de resistencia..», op cit, pigs. 78 y ss.

(33) Formulacidn que se configura mds como una «obra de arquitectura que de creacion original, en
cuanto que consiste, fundamentalments, en una ordenada combinacidn de materiales precxistentes, pro-
cedenies, de una parte, de la doctrina eclesidstica y de la especulacion surgida con motivo de las luchas
entee el Papado y el lmperio, y de la otra, del vigjo derecho permdnico, que alcanza una bien definida ins-
titucionalizacton en la llamada Constitucion Estamental, tipica de los reinos cristianos de la baja Edad
Media» (F. RuBio LLoRENTE: «La doctrina del derccha...s, ap. cir.. pig. 913). Vid. también G. NiCOLETTL:
Sul diritto alla Resistenza, Giuffré, Milano, 1960, pags. 50 y ss.; J. FRANKLIN: Constitutionalism and Re-
sistance in the Sixteenth Century, Pegasus, New York, 1969; G. Peces BArBa: Libertad, Poder, Sociafis-
ma. Civitas, Madrid, 1978, pigs. 32 y s5.; A. BiraL: «Dal diritto di resistenza alla ragion di Stato», #
Cemtauro, 10, 1984, pigs. 3-22; C. A. Torres Caro: Ei derecho de resistencia .., op. cit.. pags. 257 y ss.

(34) «Aunque ni el dogma politico basico del que la doctrina monarcémaca arranca (2l de la sobera-
nia popular). ni la principal categoria juridica con la que opera (la del pactum subjectionis) proceden en
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época de la Monarquia absoluta la formulacion del derecho de resistencia deber
irse estructurando sobre base metapositiva, es decir, volviendo a los principios del
Derecho Natural. En efecto, como sefiala F, Rubio Llorente, «en el siglo xvi, toda
la discusion en torno al contenido y condiciones del fus resistendi, que sigue siendo
el tema fundamental de la Teoria del Estado se hace ya en términos estrictos de puro
Derecho Natural, tanto entre sus defensores (Coccejus, Barbeyrac, Mably, etc.),
como entre sus adversarios (Puffendorf, Thomasius, Wolf, y en general todo el ius-
naturalismo conservador) con lo que adquiere, claro esta, un tinte claramente revo-
lucionario, de oposicion al orden establecido» (35).

2. LA «CONSTITUCIONALIZACION» DEL DERECHO DE RESISTENCIA

Debilitado durante la época de la Monarquia absoluta, reducida su fundamenta-
cion a la dimesion iusnaturalista, el derecho de resistencia resurgird precisamente
desde este reducto con el iluminismo y especialmente con el espiritu liberal revolu-
cionario, pero ahora no tanto o no sdlo como un instrumento para preservar € inten-
tar restablecer el contenido y los limites de un pacto, sino con nuevos ropajes, bajo
la forma de un derecho (natural) individual-revolucicnario orientado a la tutela del
individuo frente a la opresion (36).

Una vez que se produce la transposicién al plano de la subjetividad de los postu-
lados de la ley natural (proceso que tiene lugar de los siglos xvi al xviu) (37), el de-
recho de resistencia entrara a formar parte como derecho subjetivo de la mayoria de
las diferentes Cartas o Declaraciones de derechos que proliferaran en la época revo-
lucionaria.

No abstante, con ello no se habri producido sino la primera fase del proceso de
parantizacion de los derechos del hombre (entre ellos, de! de resistencia), la fase de
wiusnaturalizacion» y «formalizacion declarativan, fase a la que deberd seguir una
segunda de «constitucionalizacién» de los mismos (38). Veamos brevemente ambas
fases por separado, centrindonos en el devenir histdrico del derecho de resistencia.

rigor del derecho positivo de fa época, la doctrina misma es poco mas que una generalizacion de este de-
recho positivo y un intenio de elevar a principios universales y eternos las instituciones arraigadas en
unos ordenamicntos concrelos, pues si no el dogma politico, si la categoria juridica es entendida en térmi-
nos que coinciden casi exactamente con las normas del derecho vigentes (F. Rusio LLORENTE: «La doc-
trina del derecho..», op. cir, pag. 216).

(35) F. RuBio LLORENTE: «La doctrina del derecho..., ep. cit, pag. 919,

(36) En este sentido vid M. A. ANDRADE ESTEVES: A Constitucionalizagdo do Direito.... op. cit., pag. 6.

(37) Cir., entre otras, A. PEREZ LUNO: Los derechos fundamentales. 3. ed., Tecnos, Madrid, 1988,
pag. 30 v ss.

(38) Sobre la distincion entre una fase de «fundamentalizacions o «iusnaturalizacidny y una sepgun-
da de aconstitucionalizacion» de los derechos subjetivos véase, entre otros, P. CrUZ VILLALON; «Forma-
cion y evolucion de los derechos fundamentalesy, Revista Espadola de Derecho Constitucional, 25,
1989, pags. 35-62, cspec. pdgs. 44 y ss.
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2.1.  La «formalizacion declarativar del derecho de resistencia

Esta «formalizacion declarativa» tuvo su concrecion historica en las multiples
Cartas y Declaraciones de derechos, especialmente en las Declaraciones francesas y
americanas (39), que proliferaron al albor de las revoluciones burguesas.

Dentro de las Declaraciones norteamericanas que recogen el derecho de resis-
tencia cabe destacar la «Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia»
(12-V1-1776) (40), la «Declaracion de Independencia de los Estados Unidos»
(4-VII-1776) {41), etc. (42). Debemos sefialar que tal reconocimiento declarativo
del derecho de resistencia tiene como una de sus fuentes mas significativas a la doc-
trina de John Locke (1632-1704), cominmente sintetizada, por lo que al derecho de
resistencia se refiere, en su utilizacidn de la expresion biblica wappeal to Heavens
(llamada al Cielo) (43).

También los textos franceses van a mostrar un reconocimiento formal del dere-
cho de resistencia. Asi, la «Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-

(39) Convicne tener en cuenta desde un comicnzo que «las Declaraciones de Derechos francesas
s6lo van a compartir con sus hermanas americanas ¢l momento de la “tusnaturalizacién”, pera no asi —al
menos de forma lograda—, ¢l de la constitucionalizacidne (P. Cruz VILLALON; «Formacion y evolu-
cidn...», op. cir., pag. 44); vid. también E. GARCIA DE ENTERRIA: La lengua de los derechos. La formacion
del Derecho Publica europeo tras la Revolucidn Francesa, Alianza, Madnd, 1994, pags. 65-71.

(40) En clla se proclama en su tercer apartado «que el Gobierno es instituido, o deberia serlo, para
el comin provecho, proteccién y seguridad del pueble, nacién o comunidad [...]; ¥ que cuando un Go-
biemno resulta inadecuado o es contranio a estos propdsitos {libertad y felicidad del pueblo, F.R.), una ma-
yoria de la comunidad tiene el derecho indiscutible, innegable e imevocable de reformarlo, alterarlo o
abolirlo, de la manera que se juzgue mis conveniente al bien pitblicon. Igualinente ocurre en la «Declara-
cion de Virginia» anexa al acto de ratificacién de la Constitucion Federal (1789).

(41) Declaracidn que en su parte inicial reza: «Sostencmos por cvidentes, por si mismas, cstas ver-
dades: que todos los hombres son creados iguales; que son datados por su creador de ciertos derechos
inalienables; cntre los cuales estan la vida, la libertad v la bisqueda de la felicidad; que para garantizar
cstos derechos se instituyen entre los hombres los gobiemos, que derivan sus poderes legitimos del con-
sentimiento de los gobernados; que siempre que una forma de gobierno se haga destructora de ¢stos prin-
cipios, ¢l pucblo tiene ¢l derecho a reformarla o a abolirla, ¢ instituir un nucvo gobiemo que se funde cn
dichos principios, [...]. La prudencia, claro estd, ensefia que no sc deben cambiar por motivos leves y
transitorios gobiernos de antiguo establecidos; [...]. Pero cuando una larga scric de abusos y usurpacio-
nes, dirigida invariablemente al mismo objetivo, demuestra el designio de someter al pueblo a un despo-
tismo absoluto, tienc €l derecho, ticne ¢l deber, de derrocar ese gobiemo y establecer nuevas garantias
para su futura seguridads.

(42)  Asi, se reconoce también dicho derecho en el articulo quinta de la «Declaracidn de derechos de
los habitantes del Estado de Pennsylvaniar (28-1X-1776); interesante resulta el reconocimiento que hace
la Declaraciéon de Maryland (11-X1-1776) acerca de que: «La doctrina de la no resistencia al poder arbi-
trario y a la opresibn es absurda, propia de esclavos ¥y nociva para el bien y la felicidad de los humanos»;
articulo séptimo de la «Declaracidn de dercchosy de Massachusens (1780); décimo articulo de la «Decla-
racion de Derechos» inserta en la Constitucion de New Hampshire (1784).

(43) Cfr. cn su célebre The Second Treatise of Civil Government {Segundo Tratado sobre el Go-
bierne civil (trad. cast. de C. Mellizo sobre la edicidn postuma dec 1764), Alianza, Madrid, 1990, por
ejemplo en cap. 11, pag. 51, etc.; vid. espec. cap. XIX].
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no» del 26 de agosto de 1789, en su articulo segundo, proclamaba que «la finalidad
de teda asociacion es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resisten-
cia a la opresion» (44). Cabe destacar también la «Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano» contenida en fa Constitucidn del 24 de junio de 1793, De-
claracion en la cual el derecho de resistencia vendrd todavia mas enérgicamente
configurado (45).

Salvando las ya aludidas distancias entre unas y otras, de la lectura conjunta de
tales Declaraciones (46) cabe, para lo que aqui interesa, destacar dos ideas:

{44} Cfr. A. Saitta: Costitwenti ¢ Costituzioni della Francia Riveluzionaria ¢ Liberale
(178%-1873), Giuffre, Milano, 1975, pag. 251 (dentro de un estudio pormenerizado de la Declaracidn,
pags. 1-281).

(45) De los 35 anticulos de que constaba la Declaracidn, 5 se dedican al derccha de resistencia;

—art. 11, donde se afirma que «toda accién dirigida contra un hombre fuera de los ¢asos y sin las
formas que la ley determina es arbitraria y tirinica y aquél contra el que sc quisiera gjecutar mediante la
violencia tiene derecho a rechazarfa mediante fa fuerzay;

—art. 27: «que todo individuo que usurpe la soberania sca al instante muerto por los hombres 1i-
bres»:;

——art. 33: «la resistencia 4 1a opresion es 1a consccuencia de los demas derechos del hombres,

— art. 34: «hay opresioén del cuerpo social cuando se oprime a uno sole de sus miembros; hay opre-
sion de cada uno de los miembros cuando ¢l cucrpo social ¢s oprimidon.

— vy ¢l mas conocido de todos, el art. 35, segin el cual «cuando el Gobierno viola los derechos del
pueblo, la insurrecion es para éste y para cada una de sus partes ¢l mas sagrado de los derechos y 1a més
indispensable dc las ebligacionesy.

Hay que schalar que las arriba citadas, con ser las méas conocidas, no fucron las dnicas Declaracio-
nes francesas que reconocian tal derecho. Al contranio, cualquier proyecte de Declaracién que se pre-
sentara o discutiera no olvidaba su reconocimicnto. Asi, como contrapunto a la Declaracién montafie-
sa, cabe también rescfiar «El Proyecto de Declaracién de los Derechos Naturales, Civiles y Paliticos
del Hombres, preseniado junto con el «Proyecto de Constitucion Francesan, luggo conocido como gi-
randina. Este Proyecto, del quc sélo se discutid y votd la Declaracion, fue presentado por Condorcet en
nombre del Comité Constitucional de la Convencién (formada, entre otros, por nombres tan ilustres
como Siéyes, Thomas Paine, Brissot, Barére, Danton, el propio Condorcet,...} ante la misma el 13 de
febrero de 1793. Declaracion en la que también se observa un amplio y rotundo reconocimicnto del de-
recho de resistencia a través de cuatra articulos: 1, 13, 31 y 32 (ver A, SaitTa: Costituenti e Costituzio-
ni.. op cit., pags. 311-313). ‘

{46) Por lo que a Espana se refiere, no existe por 1a misma época una formalizacidn declarativa si-
milar del derecho de resistencia, No obstante, R, M. Rz Lapefia entiende que el articulo 373 de la Cons-
titucion de 1812 («todo espaiiol tienc derecho de representar a las Cortes o al Rey para reclamar la obser-
vancia de lu Constitucion») padria encerrar «un ciero reconocimiento implicito del dereche de resisten-
cia, puesto que en la citada Constitucion no se alude a ningin instrumento concreto de reclamaci6ny, de
forma que «la defensa de la Constitucion recae sobre el cuerpo de ciudadanoss (R. M. Ruiz LapeRa: Ef
Tribunal de Garantias Constitucionales en la If Republica Espafiola, Bosch, Barcelona, 1982, pag. 2).
Sobre |a nawraleza y particularidades del dereche de resistencia en Latinoamérica vid. R. GALLARDO:
Estudios de derecho constitucional americance comparado. Ensayos sobre la crisis del federalismo y el
estado de insurrecion permanente, Ediciones Cultura hispanica, Madnid, 1961, pags. 118 y ss.; con espe-
cial referencia a Argentina A. ROMERO CaRrranza: El derecho de resistencia a la opresion (Ensayo de
derecho politico), Omeba, Buenos Aires, 1967, pags. 75 y ss.
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— En ellas, tras un flamante reconocimiento de la tinularidad de la soberania en
el pueblo, aparece forjada una intrinseca e inescindible relacién entre la nueva con-
figuracion funcionat del poder politico y la prevision de control del mismo, de for-
ma que las Declaraciones emergen como instrumentos de proclamacion de derechos
y, por eso mismo, de limitacién del poder (47). A esta idea responde la afirmacién
del derecho de resistencia como la conséquence des autres droits des hommes (48),
la de ser el derecho-garantia para ¢l disfrute de los otros derechos frente al gjercicio
ilicito o ilegitimo del poder publico.

— No obstante lo dicho, hay que recordar que en general estas Declaraciones
eran textos donde se recogian enunciados de derechos, enunciados que no fueron
concebidos como prescriptivos, esto es, como pertadores de consecuencias juridicas
en si mismos, sino como enunciados meramente asertivos, declarativos de derechos
naturales {49).

Se trata pues, no de una formalizacidn constitutiva, sino de una formalizacion
declarativa de los mismos y, por tanto, del derecho de resistencia.

Sera precisamente este flamante e ilimitado reconocimiento del derecho de re-
sistencia, desligado ahora de los vinculos formales y sustanciales tradicionales, el

{47) Limitaci6én que llegaba incluso a una estructuracion formal del poder. De hecho, como seiiala
P. Cruz VILLALON: «Las Declaraciones,..., no son $0lo declaraciones de derechos, sino que 1as mismas
incluyen ¢l disefio basico de 1a estructura del Estadon («Formacion y evolucidn.. », op. cit, pag. 44). Asi,
la mitad de los dieciséis anticulos de los que consta ta Declaracidn de Virginia —ants. 2, 3,4, 5, 6, 7, 14,
15— estaba dedicada a la estructura politica del Estado, y el resto a los derechos individuales; igual ocu-
rria con la Declaracidn francesa de 1789 —arts. 3, 6, 12, 13, 4, 15, 16— (ihidem. plg. 45). 5i la «Decla-
racién de la Uniény (las 10 enmiendas de la Constitucidn norteamencana, aprobadas el 15 de diciembre
de 1791), o las declaraciones girondina y jacobina de 1793, o la de agosto de 1795, no contenian tal es-
tructuracién paolitica formal (at margen de que cllas mismas venian, a la posire, a exigir, configurar y li-
mitar €] poder) gra porque la misma iba a tener lugar en la Constitucién misma para la que fueron conce-
bidas.

{48) Art. 33 de la Declaracion de 1793 (vid supra).

{49) En contra dc csta tesis, en lo que respecta a la Declaracién de 1789, se manifiesta M. THOMANN
{«Origines et sources doctrinales de la Déclaration des droits», en Droits, 8, 1989, pags. 55-70), quien
sostienc que, bajo un aparente iusnaturalismo, la Declaracién se inspiraba en realidad en una concepeitn
positivisia y voluntarista del Derecho, por lo quc la Asamblea no habria declarado, sino constituido, los
derechos en ella enunciados. Refutando a su vez esta tesis, M. Troper {«Che cos'é la Dichiarazione dei
diritti dell’'uomon, trad. ital., en Analisi e diritto, a cargo de P. Comanpucal y R. Guastmi, Giappichelli,

" Torino, 1990, p&gs. 181-196) sostienc que ¢l error de |a misma «deriva de la falta de reconocimiento del
terreno sobre el que debe situarse ¢l debate, cosa que la lleva a establecer una engafiosa ccuacidn entre
jusnaturalismo y cardcter asertivo, por una parte, y positivismo y caracter constitutive, por otra, confun-
dicndo asi una cuestidn de fucnies con una cuestién de contenidon (ibidem, pag. 191). No se trata de una
cuestion de contenido, sino, por contra, de averiguar si 10s autores acordaron enunciar los derechos en
cuante derechos naturales, o simplemente en cuanto expresion de su voluntad, esto es, de describir la fun-
cién que cumplian los citados enunciados de la Declaracién. En este sentido, la cuestion se configurara
como referida al estatuto modal de los citados enunciados, esto es, sobre su caricter preceptivo o aserti-
vo. Partiendo de estas premisas de andlisis, el estudio del texto llevara a afirmar a nuestro autor que el
texto de la Declaracién era, por 1anto, reclamente entendido por sus autores como compuesto por cnun-
ciados asertivos, csto es, declarativos de derechos naturaless (ibidem, pig. 196).
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que elevara a primer plano la problematica cuestién de su posible/imposible positi-
vacién y, derivadamente, la de su existencia (50). En este nuevo contexto, y a través
de la influencia de la literatura tuspublicista europea de fines del xvu1 y comienzos
det xix (especialmente la alemana), el derecho de resistencia se convertird, como
mucho, en una hipdtesis admitida en la teoria debido a las dificultades de organizar
juridicamente su ejercicio (51), para venir luego bajo la influencia y auge del positi-
vismo juridico, si no a desaparecer totalmente, a reducirse al dmbito del iusnaturalis-
me teoldgico.

Cada vez que el Derecho es identificado «sin mas» con aquel que es «puesto»
por €l Estado (52), y/o todas aquellas veces en que la concepcidn del Derecho se
wreduzea» a la Ley (en cuanto norma positiva emanada por el Estado), como ocurre
con las posiciones esgrimidas desde el «posilivismo juridico» como teoria del dere-
cho (53), deja de haber lugar para el derecho de resistencia, esto es, para el derecho

{50) Cfr. F. M. DE SancTis: «Resistenza (diritto dij», op. cit., pag. 995; también en, del mismo,
Datl assolutismo atla democrazia, Giappichelli, Torino, 1993, pags. 147-148.

(51) Cfr. G. Garanaint: «Dintto di resistenza,...», op. cit., pag. 131. Para G. CAssanNDRro, quien refleja
algunos de tales intentos de orgamizacidn (pég. 606), «todos estos intentos de limitar el ejercicio del derecha
de resistencia, estas tendencias de negarlo en via de principio y de admitirlo como excepeién, u opucstamen-
te, de respetarlo en teoria pero de negarlo en la prictica, dejan faciimente entrever que el paso sucesivo no
podia ser oo que ¢l del 1otal rechazo del institutor [«Resistenza (dirtte di)», op. cit., pag. 607].

(52)  Asi, 1a doctrina alemana decitmonénica del Estado de derecho, que continuard la tesis kantiana
de ia contradiccidn entre aquel tipo de Estado y el derecho de resistencia (sobre esta posicion kantiana
véase, por ¢jemplo, N, BILBENY: «Kant y la Revolucion Francesa. Refutacion del derecho de resisiencia
civils, Anuario de Filosafia del Derecho (n.e), VI, 1989, pags. 23-31; W. SCHWARZ: «The right of resis-
tancen, Ethics, 74, 1964, pags. 126-134; F. CARPINTERC BENITEZ: «Poder y derecho. La modemidad ante
la resistencia a la injustician, AFD, VII, 1990, pigs. 404 y 55.}. Dicha doctrina, sosteniendo el cardcter so-
berano y onginario del Estado, de un Estado que se funda sobre el Derecho para realizar el Derecho y que
lo hace sin tolerar més limites que los que él mismo se imponga (teoria del Estado que se autolimita),
hard desaparecer cualquier posibilidad de reconocer la existencia o la necesidad de cualquicr otra esfera
limitantc como lo seria la del derecho de resistencia [vid. al respecto G. CASSANDRO: «Resistenza {diritto
diy», op. cit.. pag. 607; sobre el andlisis de la tesis de autolimitacién como Gnico modo posible de limita-
cidn estatal y del Estado de Derecho como Estade legal vid. M. ARAGON REYES: «El control como ele-
memo inseparable del concepto de Constitucidnn, REDC, 19, 1987, pags. 30 y ss.). Como sedala H.
HELLER, una vez que Kant da «cardcter absoluto a la validez del derecho positivo (...}, el positivismo de la
Teoria del Estado del continente europeo rechaza toda clase de derecho de resistencia, sacrificando por
completo la juridicidad a la seguridad juridican (Teoria del Estado, FCE, México, 1985, pag. 244).

Algo similar ocurre cuando se idealiza ¢l Estado o cuando se «divinizan la «Voluntad General», ya
que si la legitirmdad del Derecho y/o del Estado es fundamentada en su idealidad absoluta (Hegel) o en la
soberania de aquélla (Rousseau), deja, automaticamente, de existir cualquier resquicio para legitimar una
resistencia al poder piliblico. En conclusion, «legitimidad popular y, sobre todo, monopolio del Derecho,
parccen ser principios que excluyen la posibilidad de positivizar el derecho de resistencia» (F. Rusio
LLORENTE: «La doctrina del derecho..», op. cit, pig. 920).

(53) Sobre la multiplicidad de accpciones de que cs susceptible la locucidn «positivismo juridicon
vid.: N. BosBio: /l positivismo giuridico (1961), Giappichelli, Torine, 1979, En este caso me refiero al
positivismo juridico no come «método» o teoria de 1a ciencia juridica, ni tampoco como aideclogia de la
Justiciar {Icgalismo, positivismo meta-ético o formalismo juridico; que, dicho sea de paso, exigiria igual-
mente una refutacion del citado derecho, ya que no hay necesidad de resistir lo que, por valido, ya es jus-
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de resistir contra las injusticias del poder piblico y/o del Estado. Lo contrario su-
pondria entender que el Derecho (objetivo) reconoce la posibilidad {como derecho
subjetivo) de ser resistido o desobedecido {54).

Surge asi, paralelo a cualquier intento de formalizacion y/o reconocimiento po-
sitivo-institucional del derecho de resistencia, la imposibilidad de congeniar el mis-
mo con el Derecho, la imposibilidad de superar la contradiccion, como minimo apa-
rente, entre Derecho objetivo y el reconocimiento por parte de éste de un derecho de
resistencia como derecho inalienable ¢ imprescriptible de la persona a resistirse
frente al poder piblico injusto o frente a los actos y/o disposiciones normativas del
poder no conformes a Derecha.

2.2,  La «constitucionalizacion» del derecho de resistencia

Pese a todo lo dicho hasta ahora, la mencionada contradiccidn pasa a ser, todo lo
mas, aparente cuando la expresion «positivacién del derecho de resistenciay es en-
tendida como «constitucionalizacion del derecho de resistencian (35), esto es, como
la asuncién y/o vehiculacién por parte del Derecho Constitucional (democratico) de

la funcidén de garantia que el derecho de resistencia (preconstitucional) cum-
plia (56).

to}, sino como «icoria del Derechon y, dentro de ésta, especialmente a la vertiente «normativistar (no
tanto 1a del realismo) £n tanto en cuanto sostiene la «reduccionn del Derecho al derecho promulgado por
la autoridad normativa (cstatal). Para un analisis de la relacidn entre ¢l derecho de resistencia y el «positi-
visma juridicon vid., entre otres, G. GARANCINI «Dintto di resistenza..», op. cit., pags. 130 y ss.

(54) La afirmacién de este derecho serd solo posible «si se asigna a la persona humana, al hombre,
un valor anterior a cualquier ordenamiento, si se considera que el hombre es aquello que da vida a la es-
tructura social: lo que se encuentra en clara antitesis con un esquema exclusivamente estatalista» (G.
GARANCING «Diritto di resistenza,..», op. cif, pig. 135).

{55) «Desde el punto de vista institucional el Estado Liberal, después democratico (...}, que fue ins-
taurado poco a poco en los paises mds avanzados a lo large del siglo pasado, se caracterizd por un proce-
so de asuncidn y reglamentacién de las distintas exigencias provenientes de la burguesia en ascenso por
medio de una contestacidn y de una delimitacion del poder tradicional. Puesto que estas exigencias ha-
bian sido hechas en nombre o bajo la forma del derecho a la resistencia o a la revolucion, ef proceso que
dio lugar al Estado Liberal y demacratico se puede correctamente flamar un proceso de “constituciona-
lizacion ™ def derecho de resistencia y revoluciony [N. BopBlo: «La resistencia a la opresion, hoy», en,
del mismo, £f tiempa de los derechos, trad. cast. de R. de Asis, Sistema, Madnid, 1991, {pags. 189-202),
pig. 191; cursiva afiadida).

(56) «Sdlo el concepto originario, revolucionario, de Constitucién, como una forma politica en la
que ¢l poder estd dividido v los derechos fundamentales garantizados, puede explicar la desaparicion de
la vieja y fundamental institucién del fus resistendi» (F. Rulo LLORENTE: «La doctrina del derecho..n,
op. cit., pag, 909). «El paso del Estado autocratico al democrético se ha producide, técnicamente hablan-
do, mediante ¢l proceso de constitucionalizacion del derecho de resistencia, que ha ransformado el dere-
cho puramente natural de resistencia a la opresidn, cuya legitimacion siempre es pistuma, dependiendo
del resultado, cn un derecho positivo a la oposicién, cuya legitimidad estd preconstituida y, por lo tanto,
¢s licita cualquiera que sen ¢l resultadon {N. BoRBIO, Las ideolagias v el poder en crisis, Barcelona,
Ariel, 1998, p. 47).
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En este sentido ya sefialaba F. Rubio Llorente que la solucion a la arriba descrita
«aporia se encuentra precisamente en el concepto revolucionano de Constitucion
como una forma politica en la que el poder estd dividido v los derechos garantiza-
doss (57), es decir, en «la Constitucién como la simple positivacion del derecho de
resistencia en una situacion de poder unificado y plena estatalizacion del Dere-
cho» (58).

Hablar de la positivacion o constitucionalizacion del derecho de resistencia no
supene otra cosa que hablar de la constitucionalizacion [juridificaciéon democrati-
ca (59)] de la garantia de los derechos, tanto frente al poder gjercido sin titulo legiti-
mo (absque titulo}, como frente al poder que, siendo legitimo en titulo, es arbitraria-
mente gjercido (ilegitimidad ab exercitio).

Como sefiala N. Bobbio, (1) la constinicionalizacidn de la garantia contra el abuso
en el gjercicio del poder se produce a través de dos instituciones tipicas como son la se-
paracién de poderes (tanto vertical, entre los organos al vértice de la administracion
central, como la horizontal entre los drganos centrales y periféricos en las distintas for-
mas y cotas de autogobierno) y la subordinacion del poder estatal, incluso de los orga-
nos legislaiivos mismos, al Derecho (g] llamado «constitucionalismon} (60).

{(2) Por su parte, la constitucionalizacidn de la garantia contra el poder ilegitimo
{absque titulo) se produce a través de diversos remedios que pueden ser agrupables en
las dos instituciones principales que caracterizan la concepcion democratica del Estado.
El primero es la «constitucionalizacion de la oposicion» (convirtiendo en licita la alter-
nancia en el poder), y el segundo la «constitucionalizacion del poder del pueblo a susti-
tuir a los gobemantes (...), de un poder que antes era reservado exclusivamente al hecho
revolucionanon, a través del sufragio universal masculino y femenino (61).

{57y [bidem, pap. 922.

(58)  [fhidem, phg. 909, Tesis, esta dltima, ya implicita segun F. RUBIO LLORENTE en la famosa obra de
K. WOLZENDORFF. Staatsrecht und Naturrecht in der Lehire vom Widerstandsrecht des Volkes gegen rech-
twidrige Ausiibung der Gewalt. Scientia Verlag, Aaten, 1971 {reimpresion del original, Breslau, 1916).

{59) «Entérminos generales, el Estado constitucional no es mas que €l intento de junidificar la demo-
cracia» (M. ARAGON REYES: «Constitucion y derechos fundamentaless, Quaderns de Treball, 2, 1994,
pag. 8 al respecto, véase también del mismo M. ARAGON: Constitucidn y Democracia, Tecnos, Madnd,
1989).

(603 «La resistencia a la..», op. cft, pag. 192

(61) Ibidem, pags. 192-193. Para L. LOrEZ GUERRA (quicn parte de la posicién de que «cl derecho a
la rebelidn se predica respecto a otros ordenamicntos», pues «reconocer el derecho de insurreccion contra
el propio ordenamicnto [...] supondria admitir el cardcter tirdnico e ilegitimo del mismon), «la traduccién
en Derecho pesitivo del reconocimiento (expreso o implicito) del derecho de resistencia contra (otros) re-
gimencs tirdnicos se encuentra, al menos, ¢n dos instituciones, ambas recogidas ¢n ¢l ordenamiento espa-
fiol: el derecho de asile y la negativa a la extradicion por delitos politicos. Ambos implican un razona-
miento subyacente: hay motivos que justifican la resistencia y la desobediencia al Derecho de otros pai-
s¢s por parte de los ciudadanos de éstos, y entre esos motivos figura la lucha contra la ilegitimidad del
régimen politice in fofor («Algunas consideraciones sobre el derecho de resistencia: insurreccion, resis-
tencia y desobediencia civils, en AAVV.: Constitucidn y Dereche Publico. Estudios en homenaje a San-
tiago Varela, Tiant lo Blanch, Valencia, 1995, pags. 264-265, énfasis en el ongnal).
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En otras palabras, la constitucionalizacién de las garantias contra la ilegitimidad
y/o abusos del poder publico s6lo puede darse a través de la Constitucién Democra-
tica, aquella en la que el poder esta «minimizado» {62), aquella en la que, como se-
fiala M. Aragon, el control del poder pasa a ser un elemento inseparable del concep-
to misme de Constitucion («Constitucién normativar), el elemento que pone en co-
nexidn inescindible el doble caracter instrumental-garantista y legitimador de la
Constitucion. De esta forma, «cuando no hay control, no ocurre sélo que la Consti-
tucidn vea debilitadas o anuladas sus garantias, o que s¢ haga dificil o imposible su
“realizacion”; ocurre, simplemente, que no hay Constitucion» (63) y, por tanto, tam-
poco positivacion (constitucionalizacion) de la garantia contra la ilegitimidad y/o
abusos del poder piblico (derecho de resistencia) (64).

Es asi, como bien cabe sefialar, que por la via de la institucionalizacion de la
participacion democratica, de la divisidn de poderes, la garantia efectiva de los dere-
chos, etc., el Estado constitucional democtatico {el Estado con «Constitucidn nor-
mativan) viene a desenvolver, salvando las distancias, una funcién idéntica a la afir-
macibn en ¢l periodo preconstitucional del derecho de resistencia (65). «Del dere-

(62} Y es que, como scfiala L. FerraroLr, «la funcién garantisia del derecho consiste en general en
ta minimizzazione del poder, por otra parte absoluto: de los poderes privados, los cuales s¢ manifiesian en
¢l uso de la fuerza fisica, en la explotacidn y en las infinitas formas de opresién familiar, de dominio eco-
némice y de abuso interpersonal; de los poderes publicos, los ¢uales se expresan en los arbitrios politicos
y cn los abusos policiales y administrativos. La técnica de esta minimizacion es aquélla (...) de la igual
garantia y maximizacién de los derechos fundamentales, y de la correlativa limitacion y funcionalizacion
de las situaciones juridicas dc podem (Diritto e Ragione. .. op. cit., pag. 975), técnica vnicamente arbitra-
ble a través de la Constitucién Democrética (al respecto vid, del mismo L. FErRAIOLI: «Democrazia ¢
costituzione», Ragion Pravica, vol. 2, 3, cspec. pags. 231 vy ss.).

(63) M. AraGON REYES: «El control como...», op. cit., pdg. 52. Al margen de un uso, en términos
locwensteinianos, nominalista o semdntico de la expresidn «Constituciény, ésta implica no sdlo la pre-
sencia de una picza ldgico-sistemdtica, formal y abstracta (dc mancra que puede pensarse que todo cual-
quicr Estado ticne Constitucidn), sino sobre todo y esencialmente implica la presencia de un instrumento
juridico que expresa el principio de autodeterminacidn politica comunitaria, presupuesto del principio de
limitacién y control del poder {de forma que, en puridad, sdlo existe Constitucidn si ésta es democratica);
sigue siendo valido en este sentido ¢l concepto revelucionario de Constitucién {art. 16 de la Declaracion
de Derechos de 1789). Sobre todo ello véase, por todos, E. GARCIA DE ENTERRIA: La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1988, pags. 35 y ss.

(64) Positivacidn (constitucionalizacion} que, interesa reiterar ahora, no ha sido ni mucho menos
sincrénica en la cultura juridico-politica occidental, pues mientras el «concepto de poder sometide a con-
trol serd, desde los primeros momentos, la idea motriz del constitucionalismo nortcamericanoy (ihidem,
pdg. 26 y s8.), el constitucionalismo europeo no establecerd un sistema efectivo de control del poder hasta
la segunda posguerra mundial que es cuando se organizaré, bajo 1a denominacion de Estado de Derecho
democratico y social, un sisterma de «restricciones efectivas al poder» (ibidem, pags. 28 y ss y 35 y ss).
Ver también E. GArGia DE ENTERRIA: La lengua de los derechos..., op. cit, pag. 138.

{65) Cfr. M. A. ANDRADE ESTEVES: A Constitucionalizagdo.... op. cit., pag. 13; RUFFINL: Corse di
diritto ecclesiastico italignu, 1, La Libertd religivsa come diritta pubblico obbiettive, Torino, 1924,
pdg. 180, sefalaba que «cl concepto de derecho de tesistencia se ha transfundido (trasfuso} en aquél de
Estado de derecho, que ha concluido y coronado todo el desarrollo» [cita tomada de F. M. DE SaNCTIs:
«Resistenza (diritto di», op. cit.. pigs. 399-1000). Para G. PECES BarBA «a lo largo de la historia moder-
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cho subjetivo a la resistencia se ha desarrollado un principio estructural y objetivo
de la resistencian (66), «una resistencia en el derecho constitucional mismo» (67),

na, uno de los signos de profundizacion de la democracia ha side lo que he llamado “1a institucienaliza-
cién de la resistencia”, cs decir, la incorporacién al ordenamiento juridico de mecanismos de protesta
frente a normas consideradas injustas, sin precedente en ningin sistemna anterior. Algunos derechos,
como la libertad de expresion, de prensa, de reunidn y de asociacion, y algunos mecanismos juridicos de
garantia de los derechos, como el recurso de amparo, o del propio sistema constitucional, como el recurso
de inconstitucionalidad, son ejemplos de ese procesor («Desobediencia civil y objecidn de conciencian
en, del mismo, Derecho y Derechos Fundamentules, CEC, Madrid, 1993, P. 377). También L. VENTURA
hace referencia a la existencia de determinadas «<formas de resistencia que pueden verificarse dentro del
Estado-Gobiemo v, por 1anto, del dispositivo institucional» (en cuanto actuadas por un 6rgano constitu-
cional contra otro/s del mismo tipo, © dentro de algunos de ellos, los colegiados, por parte de las mino-
rias) individualizande come tales los siguientes (refiriéndose al ordenamiento constitucional italiano): «el
reenvio presidencial y el rechazo a la promulgacidn, la disolucion de las camaras, el rechazo a emanar de-
cretos leyes y decretos legislativos, los remedios contra posibles desviaciones de 1a Corte Costituzionale,
y el obstruccionismo parlamentarion (Le sanzioni costituzienali, Giuffré, Milano, 1981, pags. 139-168).
Para A. CERRI, «la accion contra los actos ilcgitimos de la administracién pablica para la declaracion de
la nulidad relativa, o €] recurse para la anulacion ante el juez administrativo, naturales consecuencias del
“Estado de derecho”, constituyen un ejemplo de resistencia “directa™ no violentan [«Resistenza (diritto
di, Enciclopedia Giuridica, vol. XX V1, Roma, 1991, pdg. 4]; por su parte E. Garcia DE ENTERRIA ha-
blarz del proceso de «reconduccién del derecho de resistencia hacia una accioén judicial, por 1a que se
pide al juez que restituya al demandante su situacion arbitrariamente afectada por el agente que obra al
margen o en coatradiccion con la ley» (La lengua de los dereches. .., op. cit., pag. 140), proceso que acon-
tecera tras la Revolucion Francesa en la esfera del Derecho Piblico; de forma similar C. LAFER: «La re-
sistencia a la opresion y Ia desobediencia civil. La obligacion politico-juridicas en, del mismo, La re-
construccion de los Derechos Humanos. Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, FCE, Méxi-
co, 1994, pig. 218. Analizando las figuras del derecho a la huelga y el estado de necesidad como pruebas
de la legalizacidn por el sistema juridico de actos desobedientes a ciertas normas juridicas, R. CoLson:
«La légalisation de la désobéissance a la loi. Le cas du droit de gréve et de ['elat de nécessitén, Revue
Interdisciplinaire d'Etudes Juridiques, 36, 1996, pags. 125 y ss..

(66} «fcontinla) un principio estructural de la resistencia y del impedimento que més tarde (...), ha
sido interpretado como “sistema di bilanciamento™ o como principio de “challenge and response™ (...).
Los ideadores de la scparacion y del impedimento no tenian cn mente ni mas ni menos que instalar, me-
diante ¢l sistema de poderes polarizados, una resistencia en el derecho censtitucional mismo» (H.
SchoLLer: «ll diritto di resistenza nclla Costituzione della Republica Federale di Germama e la Giun-
prudenza della Corte Costituzionale Federalew, en la obra colectiva Autonomia e diritto di resistenza, op.
cit., pag. 354). Tal estructuracion juridica hara, para C. SCHMITT, que «el derecho de resistencia se {con-
vierta) de un derecho humano y de libertad ¢n una competencia (kompetenz), es decir, en un derecho ciu-
dadano cencedido por el Estado. Al “organizarlo™ se le ha desnaturalizado; tan pronto como se le racio-
naliza, queda racionado» {La diciadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania
hasta la lucha de cluses profetaria, version. cast. de J. Diaz Garcia, Alianza, Madnd, 1985,
pags. 310-311). En otra cbra, el mismo C. ScHMITT, una vez de constatar come es usual concebir al dere-
cho de resistencia como «una extrema garantia de 1a Constitucion, para cuya proteccion y defensa debe
servir, destaca que «sin embargo, la funcién constitucional del protector de la Constitucion radica preci-
samente cn suplir y hacer superfluo este general y eventualisimo derecho a la desobediencia y a la resis-
tencia» {La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas especies y posibifidades de salva-
guardia de la Constitucidn, trad. de M. Sdnchez Sarto, Tecnos, Madrid, 1983, pig. 56).

(67) Vid H. ScHoLLEr: «ll dintto di resistenza..», op. cit., pig. 354.
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perdiendo (o relativizando) asi aquél Ia mayor parte de sus connotaciones individua-
listas tradicionales (68),

Sin embargo, esta constitucionalizacién del derecho de resistencia (preconstitu-
cional) no implica la desaparicion de la resistencia legitima (no institucionalizada)
contra el poder (69), sino que, antes bien, implica una medulacién de su fundamen-
to, funciones y formas de concrecion. Diche de otra forma, la constitucionalizacién
del derecho de resistencia al poder publico no tiene por qué implicar la imposibili-
dad de justificar o legitimar constitucionalmente una resistencia (70), Lo que si im-
plica es la imposibilidad de hacerlo al margen del ordenamiento juridi-
co-constitucional (o de los principios de justicia en los que ésta y/o la comunidad
politica se sustenta) pues, en un Estado constitucional democratico, tanto la funcién
de garantia del Derecho como el fundamento de la legitimidad para llevar a cabo tal
funcién residen en la Constitucion democratica (tal fundamento y funcion han sido
asumidas, monopolizadas, por ésta) (71).

(68) Ihidem, «Este derecho de resistencia, en el sentido de un strumentario aggetivo di norme coshi-
tezionali, asume la funcidn de parantia para la esfera de la libertad politica (...). El derecho objetivo de re-
sistencia como resultado de funciones estatales objetivas estd excluido del ambito de los derechos “subje-
tivos™ del ciudadano, pero los garantiza con ello més intensamente» (ibidem, pag. 355).

(69) «Elsistema mismo dc 1a democracia viene concebido como una especie de institucionalizacién
del derecho a la resistencia. Pero esta argumentacidn queda invalidada (fnficiata) por una objecion valida
de caricter pragmético: la cuestidn de si una democracia protege realmente las ideas minoritarias es dis-
cutible (...). Por ello, se puede decir que la demoeracia hace ciertamnente menos arduo el problema del de-
recho del individuo a la resistencia, pero no lo climina» (F. NEUMANN: «Sui limiti di una disobbedienza
giustificatan, en Lo stato democratico e lo stato autoritaria, 1l Mulino, Bologna, 1973, pag. 108).

(70} La constitucionalizacién del derecho de resistencia sélo se puede producir a través de la forja
de un sistema constitucional-democrético, esto es, en aquél sistema en el que, como sefiala G.
ZAGREBELSY, 5¢ ha dado ya la superacién de dos clasicos reduccionismos: ¢l de la reduccion de los dere-
chos a la ley, y el de 1a reduccidn de la justicia a la ley ¢/ diritto mite..., ap. cit., 1992, pags. 57 yss. y 123
y 55.). Dicho de otra forma, aquel fendmeno s6lo se puede producir ¢m un sistema en el que la legalidad
no agota el marco de {a legitimidad (ético-politica).

(71} En este sentido R, DREIER sefiala que «en el Estado de derecho tiene sentido plantearse la cucs-
tibn de un derecho pre o supraestatal de resistencia s6lo para aquél que considera que este Estado esta
pervertido y que sus instituciones son mera fachada que sirven, por gjemplo, para ocultar la dictadura del
capital monopolista. Pero una concepeidn de este tipo, que declara gue ¢l Estado de derecho es un Estado
arbitrario, puede por definicién encontrar reconocimiento solo una vez que el Estado ha sido destruido, o
en otro Estado. Su reconocimiento ¢n el Estade de derecho, mientras funcione como tal, seria absurdo o,
diche con otras palabras, cquivaldria a su autoentrega. Pues micntras las instituciones del Estado de dere-
cho, que por cierto no estin inmunizadas contra el peligro de pervertirse o de ser erosionadas, demuestren
estar en condiciones de funcionar, 1a lucha por su mantenimicnto puede y tiene que hacerse a través de
los medios del derecho de resistencia acorde con la Constituciony («Derecho y Moral», en E. GArzON
VaLDES: Derecho y Filosofia, Ed. Alfa, Barcelena, 1985, pags. 99-100).
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2.3.  Las formas de resistencia en el Estado Constitucional Democratico

Situados ya en ¢l contexto del Estado Constitucional Democratico, el Estado
que ha operado la constitucionalizacién del derecho (subjetivo, natural, metapositi-
vo) de resistencia, es posible realizar el sigwente intento de clasificacion genérica
de las («nuevas») formas de resistencia que pueden (facticamente) operar en el mis-
mo y/o contra €l mismo:

a) Por una parte, estarian las formas revolucionarias o contraconstitucionales de
resistencia (v. gr. la revolucion, la desobediencia comiin o criminal, el terrorismo, el
golpe de Estado, etc.), formas que ahora, constitucionalizado el derecho de resistencia,
entenderemos ilegitimas por cuanto rechazan o no respetan la obligacién politica, ahora
universalizable, fundamentada en la Constitucion Democratica (72) (ya universalizable
por estar fundamentado, precisamente, en la/una Constitucién Democrética).

b) Por otra parte, estarian las formas constitucionales (intraordinamentales) de
resistencia, aquellas que actuan dentro de los limites y margenes de respeto al orden
constitucional democratico. Orden que, como deciamos, ha operado la constitucio-
nalizacion del derecho de resistencia clasico, vehiculando e institucionalizando di-
versas formas de garantia (formas de resistencia) contra el ejercicio arbitrario del
poder (legitimo) o contra la hipotética presencia de un poder ilegitimo. Formas que,
como acabamos de sefialar, pueden todas ellas agruparse bajo el binomio conceptual
inescindible: formas de «control del poder y/o garantia efectiva de los derechos fun-
damentalesy.

Esta nueva configuracién de la resistencia constitucionalizada puede hacer pen-
sar que la misma se identifica totalmente con una, llamémosle, formalizacién legali-
zada de los cauces de control y oposicién al poder plblico, de forma que, mas alla
de los mismos, no hay lugar (ni necesidad) para hablar de 1a legitimidad constitucio-
nal de una resistencia o desobediencia contra dicho poder o sus actuaciones.

{72) Evidentemente, es la citada constitucionalizacion del derecho de resistencia (preconstitucio-
nal) la que las deslegitima o ilegitimiza. Ausente aquel fenomeno (esto es, ausente el Estado Constitucio-
nal Democratico), nada obsta para que tales formas o algunas de cllas sean consideradas legitimas, Un
cjemplo para esclarecer esta modulacién deslegitimante sobre algunas formas de resistencia considera-
das/bles legitimas en un Estado no constitucional-democréatico o preconstitucional democratico es el que
cabe deducir de las palabras de Hermann WeinkaufY, expresidente del Tribunal Federal de Ia Repibica
Federal Alemana, quien, después de enumerar las caracieristicas del moderno estado totalitario, scfiala
que cuando éstas estan presentes, «la responsabilidad propia del pueblo del Estado por la degeneracidn
del régimen juridico emerge entonces de manera irrefrenable, de forma que la resistencia es permitida y
demandada, resistencia activa y pasiva v, si filera necesario, resistencia violenta. Luego, si no hubiera
atros medios, también la muerte del tirane ¢s permisible. Aqui ésta tendrd no el cardcter legal de ascsina-
to sino el cardcter de ejecucion licita del transgresom [Vollmacht des Gewissens, Alfr. Metzner Publ.,
Berlin, 1960, pag. 151 (cita tomada de W. ScHwWARZ: «The right of resistancew, Ethics, 74, 1964,
pig. 128)]. Es obvio que la forma de resistencia que aqui se menta, totalmente identificable con las tesis
tiranicidas cldsicas, sélo podria ser predicable como legitima en un Estado no constitucional o preconsti-
tucional demaocrdlico, pero nunca vigente el Estado Constitucional Democratico.
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Es decir, que hay lugar para concebir una resistencia legal o legalizada, pero no
para una resistencia que, por ser al menos prima facie no legal o ilegal, fuera no
contraconstitucional, no ilegitima.

Entendemos, sin embargo, que esta conclusion no es correcta. Podriamos decir
que, de la misma forma que la legalidad participa de la legitimidad constitucional
pero sin agotarla, tampoco las formas legales de oposicién o resistencia, ni siquiera
las formalmente constitucionalizadas, agotan el abanico o la gama de las formas
constitucionalmente legitimas de resistencia. Es mas, éstas actuardn, precisamente,
cuando aquéllas sean inoperantes o ineficaces, esto es, en la medida que exista un
margen de escisién entre legalidad y legitimidad.

Es cierto que, como sefiala R, Dreier, «en el curso de la historia del Estado de
Derecho, el derecho clasico de resistencia, en la medida en que era definido a través
de la invocacidn del derecho natural o de los derechos humanos o civiles preestata-
les, ha ido pasando cada vez mas a segundo plano en virtud de la positivacion estatal
de los mismos y, sobre todo, de la ampliacion de la proteccién judicial estataly, de
forma que cabe «pensar en la tesis de que al menos alli donde {...) existe, primero,
una codificacion completa de derechos fundamentales y segundo, una proteccion ju-
ridica completa, ya no hay necesidad de reconocer un derecho de resistencian.

Pero —continta el citado autor— «con esto tan sélo se ha desplazado el proble-
ma de la resistencia. Ahora se presenta caomo lucha por el derecho con los medios
procesales y en las formas procesales del derecho, como problema de justificacidn,
sobre la base de los derechos fundamentales, de la desobediencia en el conflicto juri-
dico judicial» {73). De esta forma, concluye R. Dreier, «puede constatarse que un de-
recho de resistencia en este sentido, prescindiendo de la funcionalidad de la eleccion
de la expresién y bajo reserva de una determinacidon mas exacta de sus manifestacio-
nes, presupuestos y limites, no es extraia al Estado constitucional, sino que, por el
contrario, pertenece esencialmente a él. Pues, objetivamente no se trata aqui mas que
del derecho a determinadas formas de ejercicio de los derechas fundamentalesy» (74).

De forma similar constata G. Castiglia (75) que, si bien actualmente «la técnica
de la “resistencia” esti, en la mayor parte de sus manifestaciones, normatizza-

(73) R. Dreter: «Derecho y morals, op. cir.. pig. 98 (énfasis afadido).

(74)  Ibidem. pag. 99 (énfasis anadido). A. REPOSO habla, en este sentido, de un «derecho que legiti-
ma la desobedicencia al orden fegaf con ¢l fin de asegurar la permanencia del orden marerial puesto en pe-
ligro por las violaciones y abusos cometidos por los titulares del poder pablico, particularmente en lo que
atiene a los derechos inviolables de! ciudadanow (La disciplina dell ‘opposizione anticostituzionale negii
Srati Uniti df'America, Cedam, Padova, pag. 136 {ver también pags. 50 y ss.); énfasis en cl original]. Para
P. BARILE «la resistencia, sea individual o colectiva, sea activa o pasiva, contra todas las funzioni pubbli-
che (y contra la actividad privada) que produzcan lesiones a los derechos fundamentales constituye un
medio de defensa del régimen. La legalidad, en estos casos, “cambia de campo'™: el sujeto privade, sea
singular o colectivamente, ticne derecho de resistiv por motivos de legitima defensan (Diritti defl 'womo e
liberta fondamentali, 11 Mulino, Bologna, 1984, pig. 433}

(75) Para cste autor «la “resistencia”™ no es owra cosa que la “autonomia™ en su momento defensivo en
relacidn a los otros poderes del estado-aparato o a los otros grupos organizados operantes dentro de la comu-
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ta» (76), debe tenerse en cuenta que «junio a estas formas de resistencia legal, ha-
bria ofras que podemos denominar legalitarias (legalitarie), que se pueden
experimentar con todos los medios que ponen en discusion la legitimidad del fun-
cionamiento del sistema juridico o de algunas normas de dicho sistema, por cuanto
ya no aceptadas consensuadamente e inadecuadas a la realidad del momento actual
de la acci6n. Tales formas de “resistencia™ pueden ejercitarse, por ejemplo, median-
te la formacién de comités de agitacion, recogida de firmas, sentadas, etc., o bien en
todas aquellas actividades que expresen una consciente voluntad participatoria y
que, aunque no normafizzate, no tienen caracter de ilegitimidad» (77).

En este sentido, bicn puede entenderse que alla donde se ha constitucionalizado
el derecho de resistencia, esto es, en los Estados Constitucional-democrdticos, la re-
sistencia intraordinamental no se agota en la «resistencia» legal (legalizada o for-
malmente constitucionalizada). Aquélla abarca también a todo acto de desobedien-
cia (infraccidn juridica) que sea pro o endoconstitucional, «legalitarion, a todos
aquellos actos o conductas que, a pesar de configurarse como acciones de no obe-
diencia u oposicién no legal a determinadas normas o actuaciones del poder publico
consideradas injustas, no implican una actitud de rechazo del orden constitucional
democratico vigente sino que, mas bien, se caracterizan por ser conductas de respeto
cuando no, incluso, de compromiso hacia el mismo, conductas en reivindicacidn de
los valores y principios del orden constitucional democratico y de los derechos fun-
damentales (78).

En definitiva, abarca también a todo acto de resistencia que, pese a ser desobe-
diente, se configura como un acto o conducta de respeto o de no rechazo respecto de
la Constitucidén Democratica o de los principios de justicia que la informan y se re-
conocen en ¢lla.

La diferencia entre las formas legales y/o legalizadas de oposicion o «resisten-
cia» {divisidn de poderes, tutela judicial efectiva, huelga general, etc.) y las formas
no legaies pero endoconstitucionales («legalitarias»), respetuosas con ¢l orden cons-
titucional, estriba precisamente en que, mientras las primeras gozan de un reconoci-
miento juridico-positivo y, por tanto, de una legitimidad juridica, la legitimidad de
las segundas es politico-constitucional y el reconocimiento juridico, si procede, sera
siempre ex past facto.

nidad. La “resistencia™ consiste en hacer valer legalmente los derechos nacidos de 1a autonomia que el orde-
namiento reconoce como 1ales a nivel constitucional v otros niveles normativos» («Nuove farme di “autono-
mia” ¢ “resistenza” nel diritto pubblicon, en AAVV: Autonamia e diritto di resistenza, op. cit., pag. 447).

{76) Y sefiala, al respecto, la existencia de acciones cjercitables en via administrativa o judicial
frente a las provisiones del poder pelitico que son tenidas por €] sujeto como lesivas de su autonomia.

(17) [bidem, pigs. 447-448.

(78} Asi, por ejemplo, R. CasarINi sciiala junto a la huelga general, la huelga politica, «el obstruc-
cionismo técnicow, otras formas de resistencia como la objecion de concienciz y la desobediencia civil,
destacando que todas cllas participan de «un minimo ¢omun denominador representado en el hecho de no
rechazar ¢l orden constituido, el sistemay («l diritto di resistenza collettivar, en Ginstizia Penale, 1978,
pag. 130).
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A nuestro entender existen diversas figuras de desobediencia o resistencia intra-
constitucional. Entre ¢llas podriamos destacar las siguientes; la objecidn de concien-
cia (no reconoctda positivamente), la desobediencia civil, y las dos variantes con-
tempordneas (constitucionales) del derecho de resistencia: el llamado «derecho de
resistencia individual o del particular» y el «derecho de resistencia (colectiva)» pro-
piamente dicho, variables estas dos dltimas, menos conocidas, a las que dedicare-
mos ¢l siguiente epigrafe.

Las tres primeras figuras [objecién de conciencia {79), desobediencia civil (80)
y «derecho de resistencia individual»] son formas que se configuran como formas
de resistencia (constitucional) contra el gjercicio arbitrario ¢ injusto del poder (legi-
timo en titulo). La dltima figura citada, «el derecho de resistencia (colectiva)», por
su parte, se configuraria como una garantia reactiva contra el/un hipotético estable-
cimiento de un poder ilegitimo en titulo.

{79) La objecidn de conciencia se caracteriza como «el incumplimiento de un deber juridico moti-
vade por un dictamen de concicncia contrario al mismo», M. GASCON ABELLAN: «A vueltas con 1a insu-
misidn», Jueces para la Democracia, 27, 1996, pag. 18; idéntica definicién en su Obediencia al Derecho
¥.... op. cif., pag. 85; para un andlisis en profundidad sobre la objecidn de conciencia puede acudirse ini-
cialmente a J. LiMa ToRrADO: «Bibliografia sobre objecién de conciencia al servicio militars, Anuario de
Derechos Humanos, 7, 1990, pags. 89-111; G. GioverTn: «Una bibliegrafia sull’obiczione di coscienzan,
cn B, PERRONE (ed.): L 'Obiezione di coscienza tra wtela. ., op. cit., pags. 367-38%; A. MILLAN GARRIDO:
«Bibliografia sobre objecitn de conciencia al servicio militar y prestacidn social sustitutorian, Revista
General de Derecho, 556-557, 1991, pags. 387-392; J. OLIVER ARAUIO: La objecion de conciencia al ser-
vicio militar, Civitas, Madnid, 1993, pags. 377-505; J. CAMARASA CARRILLO: Servicio militar y vbjecion
de conciencia. Régimen juridico de la exencion del servicio militar por motivos de conciencia, Marcial
Pons, Madrid, 1993, pags. 277-285; (5. EscoBar Roca: La ohjecion de conciencia en la Constitucion
Espaiioia, CEC, Madnd, 1993, pags. 491-524; J. L. GorDILLO: La objecidn de conciencia. Ejercito, indi-
viduo y responsabilidad moral, Paidos, Barcelona, 1993, pags. 239-253; R. PALOMING: Las objeciones de
conciencia. Conflictas entre conciencia y ley en el Derecho Norteamericano, ed. Montecorvo, Madnd,
1994, pdgs. 433-440; R. NavARRO VALLS ¥ J. MARTINEZ TORRON: Le obiezioni di coscienza. Profili di
Diritte comparato, Giappichelli, Torino, 1995, pags. 213-233.

(80) Siguiendo una de las definicioncs mas clasicas podemos decir que la desobediencia civil es «...
un acto publico, no violento, hecho n conciencia, pere de cardcter politico, contrario a [a ley, usualmente
rcalizado con la intencién de provocar un cambio in the law or policies of the governmenty, J. RawLs:
«Definition and justification of civil disobediences, en H. A. BEpav (ed.). Civil Disobedience in Focus,
Routledge. London and New York, 1991, pég. 104. Para un estudio in exfenso sobre csta figura vid, tam-
bién, entre otros muchos, H. A. BEnau {ed. ). Civil Disobedience. Theory and pructice, Macmillan Publis-
hing Company, New York, 1969; E. GarzON VALDES: «Acerca de la desobediencia civily, Sistema, 42,
1981, pags. 79-92; J. M. RopriGUEZ PaNIaGUA: «La desobediencia civily, REDC, 5, 1982, pags. 95-114;
1. F. MaLem SERA: Concepto v justificacion de la desobediencia civil, Aniel, Barcelona, 1988, P. HARRIS
{ed.): Civil Disobedience. University Press of America, Lanham, 1989; R. Soriano: La desobediencia ci-
vil, PPU, Barcelona, 1991; ), A, ESTEVEZ ARAUG: La Constitucidn come procese y la desobediencia ci-
vil, Trotta, Madrid, 1994; M. J. FALCON v TELLA: «La désobéissance civilen, Revue Mlerdisciplinaire
d'Etudes Juridigues, 39, 1997, pags. 27-67. Sobre las relaciones (de diferencia, semejanza, identidad,
gtcétera) entre 1a objecion de conciencia y 1a desobediencia civil véanse, entre otros, L. PRIETD SANCHIS:
«La objccién de concigncia como forma de desobediencia al Derechon, Sistema, 59, 1984, pags. 41 y ss.;
M. GasCON ABELLAN: Obediencia al Derecho y.... op. cit., pags. 70 y ss., 84 y ss.
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3. EL DERECHO DE RESISTENCIA CONSTITUCIONAL
3.1.  El derecho de resistencia constitucional (colectiva)

Si de lo que se trata es de identificar e} «derecho de resistencia constitucio-
nal» es evidente la necesidad de tener presente que lo que tenemos entre manos
es la figura del derecho de resistencia en el contexto de un Estado Constitucional
Democratico, Por lo tanto es imprescindible no confundir esta figura, pese a su
denominacién, con la del derecho de resistencia cldsico o preconstitucional.
Existe entre ambas figuras una relacion de parentesco histérico y conceptual,
pues tas dos son formas de controlar el poder para la defensa de los derechos de
los ciudadanos. Pero también es cierto que entre ambas existen diferencias nota-
bles, como son aquellas que derivan del diferente contexto juridico-politico al
que se ligan una y otra (diferencias de fundamentacion-justificacion, funcion, li-
mites de ejercicio, etc.).

El contexto juridico-politico en el que es posible identificar nuestro instituto es
el que se da en los Estados constitucionales democraticos de ta segunda posguerra
mundial (a excepcion de los EE.UU., que cuenta con una tradicién constitucional
democrética),

Dentro ya de este contexto puede resultar interesante distinguir entre los ordena-
mientos juridicos en los que el reconocimiento del citado instituto aparece constitu-
cionalmente «formalizado» y aquéllos en los que se encuentra ausente de la norma
basica, ya que las razones aducidas por la mayoria de la doctrina constitucionalista
para fundamentar la existencia de tal instifuto, aun alld donde no estd formalmente
previsto, sirven, mejor que nada, para describir la naturaleza y caracteres del mismo.

1) Como ejemplo paradigmatico de Constitucidn Democratica que recoge for-
malmente un reconocimiento del derecho de resistencia tenemos la Ley Fundamen-
tal de Bonn, cuyo articulo 20.4 (81) reza como sigue: «Cuando se hayan agotado to-
dos los restantes medios, todos los aleranes tienen derecho a resistir frente a cual-
quier intente de desconocer el presente orden (constitucional)» (82).

(81) Se trata de vn articulo introducido en la Ley Fundamental de Bonn (1949) en virtud de la refor-
ma operada ¢n su articulo 20 por 1a 17.° Ley de reforma constitucional (24.6.1968). Para ¢l estudio histo-
rico del surgimicnso del precepto vid. E. W. BOckeNrORDE: «De Kodifizierung des Widerstandsrechis
im Grundgesetzn, en Juristen Zeitung, 1970, pags. 168 y ss.

(82) La expresin «presente orden» esté refenda 2 los apariados precedentes del articulo 20, en los
que se incluyen les principios constitucionales basicos de la Ley Federal. En ellos se establece que la Re-
plbtica Federal de Alemania es un Estado federal democritico y social, donde todo el poder proviene del
pueblo, que designa a sus representantes a través de las elecciones, y que la legislacion debe atencrse a la
Constitucion, y los poderes judicial y gjecutivo a la ley y al Derecho. Se trata de un articulo ligado, a su
vez, al 79.3 (los apartados | y 2 se refieren al procedimiento de reforma de la Ley Fundamenial), el cual
seitala que «no estd permitida una modificacion de esta Ley Fundamental que afecte 1a organizacién de la
Federacién en Estados Federados, la participacidn bisica de los Estados Federados en la legislacion o los
principios establecidos en tos articulos | (proteccion de la dignidad del hombre) y 20». En este sentido se
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Segun la mayoria de la doctrina especializada dicho derecho de resistencia ven-
dria configurado, mas que como un derecho subjetivo en sentido estricte, como un
«derecho-deber» de defensa de la Constitucién, una defensa frente a cualquier aten-
tado contra sus principios axiologico-estructurales. Un derecho-deber de sustituir al
Estado, como individuo o colectividad, en la funcién de garantia del orden constitu-
cienal {83). La funcién garantista del derecho de resistencia presenta asi una dimen-

ha sefialado que ¢l 20.4 actuaria como una especic de sancion freate a aquellos que violaren ¢l citado ar-
ticuto 79.3 (al respecto véase el analisis de E. GARZON VALDES: «Acerca de las limitaciones legales al so-
herano legalw, Sistema, 43/44, 1981, pags. 46 y s5.). Como sciiala este altimo autor, es interesante obser-
var que la inclusién del derecho de resistencia en la Ley Fundamental de Bonn (ant. 20.4) se hizo como
una suerte de contrapartida a la modificacién de la Ley Fundamental para introducir las disposiciones so-
bre ¢l estado de emergencia.

Ademas vid. dentro del derecho constitucional aleman: el ant. 147 de la Constiticidn de Hesse (1946), en
el que se recoge que todos tienen el derecho y ¢l deber de oponer resistencia a un poder piblico que se ejerza
de modo contrario a 1a Constitucién; ¢l art. 19 de la Constitucion de Bremen {1947), segin ¢l cual, cuando los
derechos humanos establecidos por la Constitucién son lestonados inconstitucionalmente por los poderes pi-
blicos, 1a resistencia s un derecho y una obligacién de todos los ciudadanes; o ¢l 23, pardgrafo tercero de la
Constitucion de Berlin. donde el presupucsto del gjercicio del derecho de resistencia es una violactén mani-
fiesta de un derecho fundamental; el art. 6 de la Constitucion de la Marca de Brandeburgo, en €] que se sefia-
la qtte contra unz ley en contraste con la moral y fa humanidad subsiste un derecho de resistencia. Cir. S.
WOHRER: Das Widersiandsrecht in den deutschen Verfassungen nach 1943, Frankfurt, 1973, espec. 86 v ss.

lguatmente ocurre en Portugal, donde ¢l articuto 21 de 1z Constitucion vigente reza: «todos tém direi-
1o de resistir a qualquer ordem que ofenda o seus direitos, libertades e garantias e de repelir pela forga
qualquer agressao, quando ndo seja possive recorrer & autoridade pablican. Al respecto, vid. in extenso,
M. A. ANDRADL ESTEVES: A Constitucionalizagdo..., op. cit., especialmente pags. 206 y ss.

Por lo que respecta a Francia, en el «primens proyecto de constitucion francesa de 1946 (19 de abril)
¢l ar. 21 preveia que «cuando ¢l Gobiemo viole [a fibertad v los derechos garantizados por la Constitu-
cidn, la resistencia bajo cualquier forma cs el més sagrado de los derechos y el mds imperioso de los de-
beresy; pero este enunciado cacria con €l proyecte de constitucién {mayo de 1946). Sin embargo, la vi-
gente Constitucitn de 1958 incluye en su Predmbulo la Déclaration des droits de ['homme et du citoyen
del 26 de agosto de 1789, y, en este sentido, cabe entender gue ¢l derecho de resistencia {reconocido,
como veiamos, en ¢l art. 2.° de dicha Declaracién) es también un derecho fundamental de la vigente
Constitucién, maxime partiendo del hecho que sucesivas rescluciones del Consejo Constitucional Fran-
¢és han otorgado plena validez juridica a los derechos del PreAmbulo constitucional («invocado por vez
primera expresamente en ¢l fallo de 27 de dicierabre de 1973, 1a violacidn por el legislador de Ja Declara-
cién de 1789 no sGlamente es objeto de examen por el Conscjo Constitucional, sino que el espiritu de di-
cha Declaracién justifica la anulacion de la disposicidn legislativa atacada. Desde entonces se ha invoca-
do y se ha tenido cn cuenta cn numerosas ocasionesn, L. FAVOREAU: Los Tribunales Constitucionales.
Ariel, Barcclona, 1994, pAg. 108). Sobre este reconocimiento indirecto del derecho de resistencia véase
G. MoRrgLLL: f] diritto naturale nelle costituzioni moderne. Dalla «dotirina pura del diritto al sistema
dell ‘vrdinamente democratico positivey, PUCS, Milano, 1974, pags. 357 y ss.

{83) In extenso, y con diversos matices y puntualizaciongs, vid. entre otros, ademads de los ya sena-
lados: G. SCHEIDLE: Das Widersiandsrecht. Entwickelt ankand der hichstrichterlichen Rechtssprechung
der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1969; H. ScHoLLER: «Widerstand und Verfassungn», en Der
Staat, 8, 1969, pags. 19-39 o, del mismo, «ll diritto di resistenza nella Costituzione della Republica Fede-
rale di Germania e la Giurisprudenza della Corte Costituzionale Federalen en AAVV.: Autonemia e di-
ritto i resistenza, op. cit., pigs. 351-364; K. DoesrING: «Das Widerstandsrecht des Grundgesetzes und
das iiberpositives Rechty, en Der Staat, 8, 1969, pgs. 429-439; H. KROGER: Widerstandsrecht und demo-
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sion predominantemente objetiva, puesto que el bien juridico protegido es el orden
constitucional liberal democratico. La funcidn de aquel aderechos seria, por tanto,
ia de constituir una garantia (subsidiaria y reactiva) del orden y principios estructu-
rales de la Constitucion, y en este sentido, principalmente, de los Derechos Funda-
mentales (84).

2) Pero, ;cudl es la situacidn en los ordenamientos en los que no aparece un
reconocimiento constitucional formal de dicho institute? ;Cabe entender que existe?
Si es asi, jen base a qué y con qué caracteres?

Estas cuestiones han sido ampliamente tratadas por la doctrina constitucionalis-
ta, en especial por la italiana debido al debate politico y juridico que se genero en
torno a la iniciativa de reconocer o no formalmente el derecho de resistencia en la
Constitucion italiana de 1947. A pesar de que prevalecio la tesis de la no incorpora-
cion de tal reconocimiento formal a la Constitucién (85), hay que sefialar que la ma-
yoria de la doctrina admite su implicita existencia (86). Por encima de puntuales

kratishe Verfassung, Tubinga, 1971, Vid, especialmente los estudios al respecto recogidos en las obras
colectivas: A. KAUFMANN y L. E. BACKMANN {eds.): Widerstandsrecht. Druck und Einbaud, Darmstadt,
1972; compilacion de articulos sobre el derecho de resistencia por parte de autores como: E. Wolf, R.
Hauser, G. Ritter, F. Bauer, P. Schneider, etc.

{84) Se ha sefialado al respecto que ¢l derecho de resisiencia ve asi «transmutada su funcidn en cada
uno de los diversos periodos histéricos, a saber; de garante de la estabilidad de los poderes de los diversos
cuerpos u drdenes, en ¢l Estado estamental, a 1a tutela inorganica y subsidiania de los derechos fundamen-
tales, en el Estado Constitucional» (M. A. ANDRADE ESTEVES: A Constitucionalizacac do..., op. cit.,
pag. 15, ver tam, pags. 6, 71 y ss. y 93 y ss5.).

(85) El art. 50 del Proyecto de la vigente Constitucidn italiana disponia: «quando 1 poteri pubblici
violino le liberta fondamentali ed i dintti garantiti dalla costitucione, la resistenza all’oppressione € dint-
to e dovere del cittadinon. Sobre la historia del citado articulo y de las razones que se manejaron para su
definitiva no incorporacidn vid.. por ejemplo, R. CASARING «ll diritto di resistenza collettivan, en Giusti-
zia Penale, 1978, pags. 125-126; E. BETTINELLY: «Dintto di resistenza...», op. cit., pigs. 14 y ss.; A
CeRRIL: «Resistenza (diritto di)w, en Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. XXVI, Roma, 1991, p4g. 7;
vid, también A. RErosO: La discipiina dell ‘opposiziene..., op. cit.. quien analiza ademas las causas que
explican la falta de inclusion (formal) del dereche de resistencia en 1a Constitucidén Americana (1787) y
en las primeras diez enmiendas {1791} que entrarcn ¢n viger al momento de la instauracién del gobicrno
federal (pipgs. 53 y ss. ¥y 59 y ss.).

Para un anilisis de la doctrina constitucionalista italiana sobre ¢l derecho de resistencia constitucional,
vid, por gjemplo, G. CAssaNDRO: «Resistenza...», op. cit., pdg. 611; V., CrisaFuLLl: «La sovranita popolare
nella Costituzione italianan, en Scritti in memoria di V.E. Orlando, 1, Padova, 1957, pags. 456 y ss.; G.
AmMATO: «la sovranita nell’ordinamento italiano», Rivista Trimestrale di Diritte Pubblico, 1961,
pags. 98-99; F. PErRGOLES!: Diritto Costituzionale, 15.° ed., Cedam, Padova, 1963, 1, pag. 161; G. MORELLI:
1! diritto naturale nelle costituzioni moderne. Dalla «dottrina pura del divitta al sistema dell ‘ordinamento
democratico positivo, PUCS, Milano, 1974.; C. MORTATI: «Principii Fondamentali [art. 1-12)», Commenta-
rio della Costituzione, a cura di G, BRANCA, Bolegna-Roma, 1975, an. 1, pag. 32-33; C. MORTATI: fstituzio-
ni di diritto pubblice. 11, (97 ¢d.), Cedam, Padova, 1976, pgs. 1245-1246; L. VENTURA: Le sanrzioni costitu-
zignali, Giuffré, Milano, 1981, pags. 203 y ss.; D. GALLo: Dal dovere di obbedienza al diritto di resisienza,
De. del movimento nonviolento, Perugia, 1985, pags. 9 v ss.

(86) En este sentido C. MORTAT! scfialaba que «para contestar la admisibilidad del derecho de resis-
tencia no vale remitirse a la decisidn del Constiuyente de chiminar la norma del proyecto que lo preveia,
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matizaciones, la razén o titulo de legitimacida principal que es invocada por la cita-
da doctrina comoe fundamento del derecho de resistencia es la del principio demo-
cratico de la soberania popular (87), «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 funcién de su defensa y
reintegracion, cuando ello se evidencie necesario por la insuficiencia o la ausencia
de los Organos para ello previstos» (88).

En realidad, de 1a discusién no emergen claramente los motivos del rechazo, muy contestado; pero parece
haber sido prevalente la opinibn de la inutilidad de una norma que regula los modos de ejercicio de un de-
recho que, por su propia naturaleza, escapa de predisposiciones abstractasy» («Principii Fondamentali..»,
op. cit, pig. 32). Reputindolo también «existente» «a pesar del silencio de los textos constitucionaless
V. CRISAFULLL, para quicn ¢! asi llamado derecho de resistencia «mas que un derecho, consiste, por asi
decir, en un modo de explicar la potestd spettante al popolo, de una manifestacion directa e inmediata de
su soberania, que s¢ pone sobre el mismo plano de la explicacion de 1a originana potestad constituyentes
{«La sovranitd popolarc nella..», op. cit, pag. 457} negande también que la falta de aprobacién del
art, 50.2 signifique la exclusion del derecho de resistencia del ordenamiento G. MoreLLL: [ diritio natu-
rale. .. op. cit. pag. 372, D. GaLLo: Dal dovere di vbbedienza..., op. cit., pag. 9. También A. CERRi sefia-
la que wel rechazo de la propuesta, sin embargo, no quiere significar, seglin las palabras de agquellos mis-
maos que s¢ opusieron, el rechazo de los valores en clia presentes» [«Resistenza (diritto di)», op. cit.,
pig. 7). Sobre la deducibilidad desde el sistema de un derecho de resistencia contra la destruccién de las
libertades y de la democracia, a pesar del silencio constitucional, W. WERTENBRUCH: «Per una giustifica-
zicne della resistenzan en AAVYV., Autonomia e diritto di.., op. cil. pag. 339.

Para el caso del vigente ordenamicnto constitucional espafiol sc ha sefialado que, aunque ¢l derecho
de resistencia no tiene cobertura constiticional formal, «el ordenamiento juridico, centemplado en su
conjunto, refleja el reconocimiento del principio de no punibilidad de las actuaciones destinadas a defen-
der, cn casos cxtremos, ese mismo ordenamiento. Se trata de un reflejo parcial e incompleto del derecho,
pero e por ello menos evidenter (L. LoPEz GUERRA: «Algunas consideractones sobre..», ap. cit.,
pig. 271).

(87) Entre quiencs mantienen esta posicidn (con variados matices intermnos) se cncontrarian: V.
CriSAFULLI: «La sovranitd popolare nella.n, op. cit, pag. 456, G. AMATO: «La sovranita
nell’ordinamento ilalianow, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1962, pag. 98, C. LAVAGNA: Istituzio-
ni di diritto pubblico, (5.7 ed.), Utet, Torino, 1982, pdp. 88; P. BARILE: Diritti dell ‘'womo e liberta fonda-
mentali, [V Mulino, Bologna, 1984, pags. 455-456; A. Przzorusso: Lezioni di diritto castituzionale, ed. Il
Foro italiano, Roma, 1981, pAg. 95 (version cn castellano: Lecciones de Derecho Constitucional, 1, CEC,
Madrid, 1984, pig. 103), A. CERRI: «Resistenza {diritto di)», op. cit, pép. 7; v especialmenie C.
MarTatr: «Principit Fondamentali...», op. cit.. pdg. 32-33. En Espafia, y en funcién del articulo 1.2 de la
Constitucion que establece que «la soberania nacional reside en ¢l pueblon: M. A. Garcia HERRERA:
«Principios generales de la tutela de los derechos v libertades en la Constitucion Espafiolas, RFDUC
(n.e.}, 2, 1979, pags. 118-119. Cabe también sefiatar a quicnes, como CARBONE, cansideran comprendido
en el deber de observar la Constitucién €l deber de hacerla observar cuando esta observancia aparczea ne-
cesaria pura realizar la sclidaridad demogratica {art. 2 de la Constitucion italiana), integrando asi el dere-
chio y ¢l deber de resistencia (f doveri pubblici individuali nelfa costituzione, Giuffre, Milano, 1968,
pigs. 224 y ss.).

(88) C. MorTaTi: «Principii fondamentali...», pag. 32. En este sentido, el citado profesor vienc a
considerar la resistencia (constitucional) como el segundo tipo de organizacidn popular en el gjercicio de
la soberania popular (tipo contrapuesto-complemeniante al ejercicio de la misma a través det cuerpo elec-
toral por via del principio mayontario). Tipo quc surge ¥ se configura activamente por via informal, al
margen de [os esquemas normativos, y en virtud de germinacion espontanea (sin conexidn con ef cuerpo
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Atendiendo a su naturaleza juridico-politica, sefiala C. Mortati que esta funcién
de garantia constitucional (89) no tiene por qué entrar en contradiccion con su califi-
cabilidad juridica como «potere di fattow. «En realidad, esta calificacion se refiere a
la resistencia cuando ésta vaya dirigida a la subversion del orden in atto, es decir,
como poder constituyente. En el sentido aqui entendido de reintegracion de un or-
den violado, puede considerarse “fatio” bajo el aspecto de la ausencia de regulacion
juridica de la actividad desarrollada (...), pero permaneciendo con todo en el campo
del derecho, en consideracion del objetivo perseguido» (90).

Esta resistencia, concluye el citado profesor, bien podria ser considerada como
un «modo de manifestacion del estado de excepeidn, caracterizado por ¢l arresio de
las formas legales cuando ello lo exija la salus rei publicae. Bajo otro aspecto la re-
sistencia entra, también, en la categoria del fatto, dado que sera el éxito obtenido el
que lo haga factor de decisidon politican (91).

electoral)», ibidem, pag. 32. Para A. P1zzorUsSsO, «en la medida (...}, en que ¢l anticulo 1.2 de la Constitu-
c16n (italiana) atribuye la soberania al pueblo “en las formas y con los limites de la Constitucidn™ ¢s claro
que las hipdtesis de un ejercicio directo de la soberania por cl pueblo segin formas distintas de las previs-
1as ¢n la Constitucién misma sélo podré realizarse o bien con ocasion de una crisis del régimen en cuyo
marco s¢ cfeciic una modificacion extraconstitucional del ordenamicnto vigente (una “revolucion™, cn
sentido técnico) que el pucblo deba apoyar o rechazar, o bien en ¢l caso en que pueda considerarse legiti-
mo u obligada ¢l ejercicio del “derecha™ de resistencia frente a una autoridad ilegitima o atentatonia a la
soberania populars (Lecciones de Derecho.... op. cir, pag. 105).

(89) Sobre la funcién de garantia que cumple ¢l citado instituto vid. por todos las obras de P.
BARILE: La Costituzione como norma gluridica, G. Barbera ed., Firenze, 1951, pags. 100-103; Istiiuzion!
di diritta pubblico, Cedam, Padova, 1982, pags. 498-499, Diritii dell'vemo e liberid..., op. cit,
pégs. 455-456. Este caracter de garantia es lo que permite distinguir indubitablemente el derecho de resis-
tencia constitucional de la revolucion (cfr. G. MoRELLL: f diritto naturale nelle..., op. cit., pig. 340).

(90 C. MorTaTE: «Principii fondamentali...», op. cit.,. 33. Respecto a la naturaleza factual o no es-
trictamente positiva del derecho de resistencia, incluso alld donde éste estd formalizado, sefiala E.
GARZON VaLDES, recogiendo las tesis de J. ISENSEE (Das legalisierte Widerstandsrecht. Eine staatsrech-
tliche Analyse des Art. 20 Abs.4 Grundgesesz, Bad Homburg, Berlin-Ziinich, 1969, pags. 79 y ss.), que
«El derecho de resistencia, no obstante su formulacidn positiva constitucional, s¢ encuentra més alld del
orden pacifico estatal. “El derecho de resistencia es esencialmente lucha... La decision acerca de la resis-
fencia no sigue tanto la ratie juridica cuanto la ratio politica™(...). La autorizacion constitucional del dere-
cho de resistencia tiene tan poaco sentido como una “garantia de libertad ¢n condicioncs anarquicas™. Los
casos en los que se puede recurrit a €l son precisamente aquetlos en los que el poder constitucional ha de-
saparecido: o bien es ineficaz, o bien ha sido sustiido por un poder eficaz pero contrario a las normas
constitucionales antes vigentes, O, lo quc ¢s lo mismo: dentro del marco juridico constitucional, e dere-
cho de resisiencia es de realizacion imposible. Como sancibn juridica desaparece... {y se) pone de mani-
fiesto su caricter suprapositivon (E. GARZON VALDES: «Acerca de las limitaciones legales...», op. cit.,
phgs. 48-49). Para N. Bosnlo, «juridicamente el dereche de resistencia es un derecho secundario, del
mismo modo que son normas secundarias las que procuran [a proteccion de las primarias: ¢s un derecho
secundario que interviene ¢n un segundo momento, cuando sc conculcan los derechos de libertad, de pro-
picdad y de seguridad que son derechos primarios. (...) el derecho de resistencia interviene tutelando los
atros derechos pero no puede a su vez ser tutelado y, por tanto, debe ejercerse por propia cuenta y riesgor
{«La revolucién Francesa y los derechos del hombrer en, del mismo, El tiempo de los derechos, Madrid,
Sisterna, 1991, pig. 141).

(91} C. MorTaT: «Principii fondamentali...», op. cit, pag. 33.
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En resumen, cabe concluir que el derecho de resistencia constitucional, ya esté o
no formalizado en 1a Constitucion o en las Leyes, se configura como una institucion
(bien como derecho-deber o bien como simple acto) de garantia constitucional, de
cardcter reactivo pero no junsdiccional, subsidiaria e inorganica, frente a las viola-
ciones {graves y manifiestas) de los principios basicos del orden constitucional de-
mocratice. No se trata ahora de un derecho del ciudadano contra el poder del Estado
{como lo es, basicamente, el derecho de resistencia preconstitucional), ahora consti-
tucional-democratico, sino de un derecho-competencia para defender dicho orden.

En concreto, por lo que se refiere a los Derechos Fundamentales, la garantia que
despliega el derecho de resistencia serd sobre todo una garantia desplegada en cuan-
to éstos resultan ser un pilar basico imprescindible del orden democratico (garantia
del Derecho objetivo), ¥ no tanto una garantia directa contra una concreta violacion
de un derecho fundamental provocada por una decision arbitraria del poder publico
(garantia de derecho/s subjetivo/s) (92).

3.2, Elderecho de resistencia «individual o del particulary

Junto al instituto del derecho de resistencia que acabamos de ver, instituto que,
en ocasiones, es también adjetivado como derecho de resistencia «colectivar en
atencién a que se trata de un derecho cuyo sujeto es la colectividad ciudadana como
6rgano en defensa del bien juridico «orden constitucionaly, es también posible en-
contrar la expresion «derecho de resistencia» calificada con el adjetive «individual»
o como «derecho de resistencia del particular (93). Con el uso de la expresion «dere-

(92) «El derccho de resistencia es un derecho de 1a colectividad ciudadana como drgano. Su justifi-
cacién debe tener lugar antes que nada en referencia al Estado, a la conservacion o al restablecimiento de
su ardenamicnto global de Estado de derecho, y a la comresponsabilidad del ciudadana para con el Estado
de derecho {...). No es un “derecho del hombre™, ni respecto a su dimension personal {...), ni con referen-
cia a su objctiva esfera de aplicacién, sino que ¢s un verdadero “derecho del ciudadano™. (...) es primarta-
mente un derecho del pucblo (Staursvolk) como érgano, y sélo secundariamente un derecho de las partes
del Srgano {grupos sociales. clases, etc.. incluido el cludadanoe particular)», W. WERTENBRUCH: «Per una
giustificazione della resistenzan, en AAVY: dutonomia e diritto di..., op. cil., pags. 336-337. De forma
similar R, CasaRINI sefiala que wentender el derecho aqui en examen como derecho individual de cada
particular, directamente como derecho a la garantia de la inviolabilidad de todos los otros derechos, ne
parcce cumplir la que cs, cn cambio, la caracteristica gregnante de derecho a la tutela de fa Constitucion.
Su justificacién debe tener lugar antes que nada con referencia al Estado, a la conservacidn o al restable-
cimiento de su ordenamiento y a la corresponsabilidad del ciudadano para con ¢l Estado de derecho» {«dl
dirito di resistenza collettivaw, op. cit., pag. 130). El bien juridico protegido por su cjercicio es cf orden
constitucional democratico (M. A. ANDRADE ESTEVES: A Constinecionalizacae do Direito..., op. cit.,
pags. 201 y s8.).

(33) En estc sentido, por ejemplo, P. BARILE sefiala que mientras «mediante el derecho de resisten-
cia individual ol sujcto se opone dircctamente a la ¢jecucion del acto inconstitucional (aunque siempre a
su ricsgo y a salvo la ¢jecutoriedad de las provisiones admimistrativas), mediante el derecho de resistencia
colectiva los sujetos se oponen dircctamente at cambio de régimen» (fstituziont di diritto..., op. cit.,
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cho de resistencia individualy se suele hacer referencia a la existencia de una facul-
tad de las personas para poder resistir legitimamente ciertas (muy determinadas) ac-
tuaciones del poder publico.

A su vez, dentro de estas resistencias individuales legitimas es también posible
distinguir entre aquellas resistencias originadas en un contexto de «relaciones de
subordinacion jerarquica» y aquellas otras que se generan en el contexto de unas
«relaciones de mera subordinacion» o de subordinacidn politica de un particular res-
pecto a los representantes del poder publico (94).

Las primeras son aquellas realizadas por las propias autoridades, agentes o fun-
cionarios publicos contra las érdenes 0 mandatos manifiestamente ilegales o arbitra-
rios de sus supeniores jerarquicos,

Las segundas, que son las que ahora nos interesan, estan siempre referidas a una
concreta orden o mandato de la autoridad, de sus agentes o de un funcionario pabli-
co (ciudadano/Poder Ejecutivo; ciudadano/Poder Judicial). Esto es, bien una resis-
tencia contra una actividad ejecutoria de la Administracién referida al sujeto resis-
tente, o bien una descbediencia a una concreta v personalisima obligacidn.

Por ejemplo, en el ordenamiento italiano, la posibilidad de que se dé esta resis-
tencia individual juridicamente legitima «se refleja en la norma que excluye los deli-
tos de viclencia, amenaza, resistencia v ultraje al funcionario publico cuando éste
hubiera dado origen al hecho [resistente] “eccedendo con atti arbitrari i limiti delle
sue atribuzioni”» (art. 4 del decreto nim. 282/1944 que modifica el art. 337 del Co-
digo Penal italiano) (95).

En el erdenamiento espafiol no existe una norma que refleje de forma tan clara
como en el ordenamiento italiano la posibilidad de la resistencia individual o parti-
cular dentro del contexto de las «relaciones de mera subordinacion» (96). No obs-

pig. 499; énfasis en ¢l original; vid. también del mismo, Diriti dell uwomo e liberta..., op. cit.
pags. 452-457).

(94) Sobre la distincidn entrc ambas relaciones de sujecion véase, por cjemplo, 1. Y. QUERALT 1
JIMENEZ: La obediencia debida en el Cidigo Penal, Bosch, Barcelona, 1986, pags. 71 y ss.

(95) P, BariLg: Diritti dell womo e libertd..., op. cit., pags. 453-454. Al respecto, in extenso, véase
por ejemplo, E. MORSELLI: La reazione agli atti arbitrari del pubblico wfficiale, Cedam, Padova, 1966; S.
Kostorls: «(Qualque ulteriore riflessione sull’an. 4 del d. Igt. 14 settembre 1944 n. 288», Archivio Pena-
le, I, 1971, pags. 313-319; G. AMENDOLA: «Atti arbitran del pubblico ufficiale ¢ legitima reazione del ci-
tadino», Giurisprudenza di Merito, 11, 1972, pags. 172-176; 5. RamajoLr: «La resistenza individuale.
Fondamento costituzionale e riflessi penalin, Archivio Penall, 11, 1972, pags. 22 y ss. Por lo que se refiere
a la existencia de una cldusula nermativa similar en el ordenamiento portugués o en el aleman, ver M. A,
ANDRADE EsTevEs: A Constitucionalizagdo do.... op. cif., pags. 217 y ss.

(96) No ocurre asi en el contexto de las «relaciones de subordinacion jerarquicas, pues el art. 410.2 del
vigente Codigo Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre) seiala que: «[n]o obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, no incurririn en respensabilidad criminal las autoridades o funcionarios por ne dar complimiento a un
mandato que constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley o de cualquier otra
disposicidn generals: (modificando en parte los dictados del art. 369 del deropada CP). Al respecto vid. 1. J.
QUERALT I JIMENEZ: La obediencia debida..., op. cit., pags. 271 y ss. ¥id. 1ambi¢n el articulo 5.1.d de la LO
2/86, de 13 de marzo, de Cuerpos y Fucrzas de Seguridad, o ¢l art. 31 de la Ley de la Policia Vasca.
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tante, puede entenderse que aquellos que se «resistan» (a una ejecucién auloritaria)
o «desobedezcan» {una obligacién personalisima) incurrirdn en alguno de los tipos
delictivos de «atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios piblicos,
y de la resistencia y desobediencia» (regulados en los arts. 550-556 y 634 del Cédi-
go Penal), a no ser que la autoridad o agentes o funcionarios pablicos resistidos o
desobedecidos se hayan «extralimitado» en sus funciones (STS 2., de 31 de marzo
de 1988).

«Estas situaciones se producen cuando (las antoridades, agentes, etc.) insultan,
provocan y se dirigen con actitud amenzadora contra las personas a quienes intentan
imponer su mandato; cuando emplean coacciones ¢ malos tratos no determinantes
de un propio estado de defensa (STS 2.* 24-6-94); cuando se ejerce una represion
para la que el funcionario o autoridad no tiene atribuciones (STS 2.* 13-11-92); o
cuando el ejercicio de la funcion piblica se impregna de excesos, abusos, extralimi-
taciones, ilegalidades, violencias innecesarias o actitud altanera o despectiva {§TS
2.7 15-10-90). En todo caso, las extralimitaciones han de ser graves, negandose que
la pérdida de la tutela penal pueda ocurrir si se trata de extralimitaciones leves (STS
2." 3-2-93m (97).

La doctrina penalista no se pone de acuerdo a [a hora de analizar los fundamen-
tos juridicos que permiten determinar la legitimidad o correccion de estas resisten-
cias individuales.

Asi, para unos, dicha legitimidad descansa en la «nufidad radical del acton re-
sistido, ya que en tales casos «la ilegitimidad de la actuacién [resistida) provocari la
falta de un elemento del tipo: el funcionario no se hallara en €l gjercicio de funcio-
nes publicas. Por consiguiente, no serd necesario acudir a las causas de justificacion
(legitima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un derecho) para extraer la con-
clusion de la impunidad de la conducta que actia el derecho de resistencia» (98). A
idéntica conclusién habria que llegar también en el caso de las «extralimitacionesy,
ya que en tanto se extralimita, el funcionario no ejerce la funcidn publica y, en con-
secuencia, no se cumplen los tipos penales correspondientes (99). Si partimos de
esta base, hay que llegar a la conclusion de que las resistencias legitima({das) no son
auténticas resistencias al Derecho, o dicho de otra manera, no son resistencias in-
fractoras juridicamente justificadas, sino que son resistencias no infractoras.

Otros autores, por el contrario, se in¢linan por la consideracidn (que aqui com-
partimos) de que, tratdndose de una conducta tipica, su valoracién como juridica-

(97) ). Garcla Sax Pepro: «Delitos contra el orden publicon, Cuadernos de fa Guardia Civil, 15,
1996, pag. 454; vid. también J. MesTRE LOPEZ: Ef delito de desobedienciu a la awtoridad o a sus agentes.
Bosch, Barcelona, 1988, pags. 32-33; 1. M. PraTS CaNUT, en G. QUINTERO OLIVARES (dir.} y J. M. VALLE
MuRiz: Comentarios a la Parte Especial del Dereche Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pags. 1528-1529; C. JUANATEY, £l delito de desobediencia u la autoridad, Tirant lo Bilanch, Valencia,
1997,

(98) T.S. ViIvES ANTON et alii: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
pag. 790

(99) [fbidem, pag. 790.
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mente correcta responderd Gnicamente a la aplicacion de alguna causa de justifica-
cion (100), esto es, a la consideracion de que la realizacion del tipo penal de «resis-
tencia» o «desobediencian estaba juridicamente justificada en el caso concreto
dadas las circunstancias de! mismo. Aplicacion de unas causas de justificacion (le-
gal) que hace referencia de alguna forma a la prevalencia en el caso concreto de
unos bienes juridicamente protegidos (derechos, etc.) frente a aguel otro que prote-
gen los tipos delictivos de «atentado», aresistencia» y «desobediencian (101).

De cualquier forma, de lo dicho hasta ahora bien puede deducirse que ni ¢l dere-
cho de resistencia (constitucional) colectiva ni la variante conocida como «indivi-
dual o del particular son o se configuran como un derecho en sentido estricto (Tfegal
right}, al meneos no como un derecho subjetivo auténomo, sino mas bien, como una
facultad o competencia de las personas insita en la propia dindmica del gjercicio le-
gitimo de los derechos v en el reconocimiento de los principios constitucionales de-
mMocraticos.

4. CONCLUSION

La aparicion del constitucionalismo democratico implica la aparicién de un pa-
rametro vilido, en cuanto objetive y universalizable, para la determinacion de la le-
gitimidad ético-politica o civilidad de las formas de resistencia al poder piblico por
motivos de justicia,

Ello, en realidad, se debe a que con el surgimiento de 1a Constitucién democrati-
ca se consigue la juridificacion democratica del histérico derecho de resistencia con-
tra las injusticias del poder piblico tlegitimo en titulo o en ejercicio, la juridificacion
democratica de las formas de control del poder y garantia de los derechos y liberta-
des.

Esta constitucionalizacidén del derecho de resistencia no implica, sin embargo, la
desaparicién de la resistencia legitima contra el poder publico (buena prueba de ello
es la existencia de las modalidades de derecho de resistencia que acabamos de anali-
zar}, esto es, la imposibilidad de legitimar una resistencia al mismo. Lo que si impli-
ca es la imposibilidad de levar a cabo (de forma legitima) una resistencia al margen

(100} Al respecto, y analizando en qué casos procede aplicar la legitima defensa o €l estado de ne-
cesidad ante «actos antijuridicos (de la Administracién) formalmente obligatorioss (pueden no serlo, por
ejemplo, los que manifiestamente consituyan delito), F. Muroz CoNoEe: Derecho penal. Parte Especial,
11.* ed,, Tirant, Valencia, 1996, pig. 762. Para un andlisis in extensc de los «mandatos antijuridicos vin-
culantesn vid. J. J. QUERALT | IMENEZ: La obediencia debida en el Derecho Penal, ap. cit., pags. 211 y ss.

(101y Dentro del marco de la Constitucidn de 1978 es indudable que el bien juridico protegido por
estos tipos penales debe fundarse «en las necesidades propias de 1a funcion piblica, como servicio a los
ciudadanos, cuya alteracion redunda en perjuicio de éstos, los cuales tienen ¢l derccho a reclamar que la
funeion poblica sc cjerza conforme a derccho, tanto por parte de los agentes como por parte de terceros
que se relacionen con éstos, v ahi es donde cabe buscar la fundamentacidn de estos delitos» [J. M. PRATS
Canut en G. QUINTERO (dir.) y F. M. VALLE {coord.): Comentarios a la parte..., op. cit., pag. 1525].
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¢ en contra de los principios de justicia que fundamentan el ordenamiento juridi-
co-constitucional ya que, como se ha visto, en un Estado constitucional-democra-
tico, tanto la funcién de garantia del Derecho como el fundamento de la legitimidad
para desarrollar tal funcién residen en la Constituciéon democratica y/o en los princi-
pios de justicta que la caracterizan y son reconocibles en ella.
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