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Resumen

El presente articulo, pretende esbozar un analisis historiologico, iusfilosofico y sociologico de como las sociedades a lo
largo de la historia han estado relacionadas a la lucha popular como medio de accion ante la cosmologia que le acaece.
Se inicia desde el punto del constitucionalismo como analisis desde Inglaterra, donde se comprueba que la lucha pop-
ular acompano este momento de la historia, se aterriza en el pensamiento de Gargarella sobre el derecho a la resis-
tenciay finalmente se hace una reflexion acerca de las realidades sociales contemporaneas. El diseno metodologico se
encauso por el paradigma hermenéutico e historico-critico, con un método deductivo y enfoque cualitativo, apoyados
en la técnica de analisis documental, sobre todo de fuentes bibliograficas especificas y generales sobre el derecho a la
resistencia y sentencias de la Corte Constitucional. Como resultado, se obtiene que la lucha popular, siempre estuvo y
estara presente en la historia para la redefinir y garantizar los derechos.

PALABRAS CLAVES: desobediencia civil, derechos, resistencia, sociedades emancipadoras.
Abstract

The present article tries to sketch a historiological, iusfilosofico and sociological analysis of how societies throughout
history have been related to the popular struggle as a means of action against the cosmology that occurs. It begins from
the point of constitutionalism as an analysis from England, where it is found that the popular struggle accompanied this
moment in history, it lands on Gargarella’s thinking about the right to resistance and finally a reflection is made about
social realities contemporary. The methodological design was prosecuted by the hermeneutical and historical-critical
paradigm, with a deductive method and qualitative approach, supported by the documentary analysis technique, es-
pecially from specific and general bibliographic sources on the right to resistance and judgments of the Constitutional
Court . As a result, it is obtained that the popular struggle has always been and will be present in history to redefine

and guarantee rights.
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1. Introduccién

La historia de la humanidad, siempre ha vivido permanentes estadios de convulsion social o confronta-
ciones bélicas por causas diversas. En la misma génesis historica, emerge el noimeno de un estado de
supuesta fetichizacion de los hechos sociales y fenomenos fisico naturales, que rodean la construccion de
las causas eficientes de tales hechos y fenomenos en un plano de abstraccion y supersticion. Asi pues, la
evolucion del hombre ha transcurrido entre una pendular o ciclica deconstruccion y reconstruccion, nacen
en el mundo las antitesis, las tesis o0 en el mejor sentido de Marx, las criticas de las criticas-criticas. (Marx,
K. & Engels, F.,1975)

Parece ser que el ser humano, desde las concepciones antropologicas que lo sitian en su relacion
epistemologica con los seres de la naturaleza, se ha estado arraigando dentro de este estado de rodeo
en un movimiento historiologico pendular, donde fluctian sus cosmovisiones entre los antropocentrismos
radicales, relativos y alternativos, hasta la fetichizacion de objetos fisicos y metafisicos para abstraerlos al
plano de las meta-normas, y que derivan en la construccion de una historia para nada lineal.

El hombre en la antigliedad, barbaro y con el grado de raciocinio que hasta entonces habia adquiri-
do, mirado desde la optica de las concepciones sociales actuales, lo determinan como sujeto de analisis,
Verbigracia, los estudiosos de Baudelaire, como (Bandy & Pichois, 1957), dicen que “finalmente el hombre
sometido a la naturaleza siempre me ha parecido que da un paso hacia la barbarie original” (p. 205). Se
ha visto que se ha procurado siempre por la organizacion, pero dentro de esa misma se ha eregido la
sensacion de que siempre se vuelve a esa época de barbarie, delimitado por los hechos, las palabrasy en
general de todo el producto de un analisis serio desde la dialéctica bien dicha, recabada en métodos her-
menéuticos de analisis estructural.

Es por lo dicho que, el analisis estructural de una situacion a describir, desenlaza en un solo punto, la
resistencia, la lucha popular, la evolucion del dialogo social y el conflicto en general como medio de re-
accion ante las discordias sociales; pero de la resistencia, se hace muy confuso el diseno argumentativo,
es por ello que se recurre a ciencias blandas como la sociologia y la antropologia para dar en el punto de
explicacion alrededor de la razon del ser de la relacion conflicto-resistencia que siempre ha sido formula
persistente en la historia.

Ahondando, de esta forma, se puede determinar que las bases epistemologicas e historiologicas, van
indicando cual es el camino a seguir por el derecho. El derecho como resistencia, de Roberto Gargarella,
puede hacernos unaidea, y es que aqui se legitima la resistenciay el derecho como aparatos de poder para
la emancipacion de los derechos. Los derechos fundamentales estan llamados a trascender so pena de los
aspectos situacionales que describen la discusion con los actores sociales. (Gargarella, R., 2003)

De esta forma, surge dentro del pensamiento juridico en general, la posibilidad de resistirse al derecho,
es decir, la desobediencia a la norma juridica. Resulta un poco inocuo abordar una discusion que a la luz
del positivismo parece superada, pero que a la luz del naturalismo parece situada dentro de un temario casi
que obligado por la re-definicion de los derechos. Lo que si es cierto, es que en la contemporaneidad y la
teoria del derecho que se le antepone, reconocen a la resistencia como un derecho inherente a la sociedad.

No solo entra dentro del asidero la posibilidad de encauzar un debate en torno a la eficacia de la norma
en el mejor sentido Kelseniano, sino que parece que el debate nos lleva a un punto en el que la ciencia
juridica no agota su campo, cuando la discusion entra en un cross y termina por hacerse gaseosa o vaga. Lo
que encierra a esa idea vaga dentro de una urna para hacerla visible, sin duda alguna va a ser la norma pos-
itiva, por eso se dice que termina el pensamiento juridico por rondar en circulos, sin embargo, toma grosor
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dicho debate cuando la misma Corte Constitucional colombiana plantea: “si las personas deben obedecer
sus leyes siempre y en todas las circunstancias o este deber de obediencia cesa y surge la obligacion de
la resistencia cuando la ley es injusta, o ilegitima (emana de quien no tiene el poder de legislar), o invalida
(inconstitucional).” (Corte constitucional, 20008. Pg. 1)

Sin duda alguna, el principio pluralista de una nacion puede terminar los arrojar hacia un solo punto el
debate, en un si (la sociedad tiene derecho a resistirse a la norma injusta), sin embargo, vale la pena pre-
guntarse si ahi se acaba la discusion. De este modo, es alin mas preciso aseverar que una sociedad que se
enfrenta a un pluralismo como factor disyuntivo desde un punto de vista sociolégico, cabe totalmente la
discusion en torno al grado de eficacia de una normatividad. (Wolkmer, A. C., 2003)

“Los modelos culturales y normativos que justificaron el mundo, la organizacion social y los criterios
cientificos, se volvieron insatisfactorios y limitados, abriendo un espacio para repensar socioloégicamente
nuevas normas de refencia (sic) y legitimizacion. Transponiendo esto para lo socio-juridico, se nos permite
consignar que la estructura normativa del moderno Derecho positivo formal es poco eficaz y no consigue
atender la competencia de las actuales sociedades periféricas, como las de América Latina, que pasan por
distintas especies de reproduccion del capital, por acentuadas contradicciones sociales y por flujos que
reflejan crisis de legitimidad y de funcionamiento de la justicia.” (Wolkmer, A. C., 2003., Pg. 2)

1. Metodologia.

Para la construccion del presente articulo cientifico se utilizo la metodologia de un paradigma hermenéu-
tico, un método deductivo y un enfoque cualitativo, que se valio del analisis y sintesis en el estudio de
fuentes bibliograficas especificas y generales sobre el derecho a la resistencia, las sentencias de la Corte
Constitucional y los estados actuales socio-politicos de los Estados latinoamericanos. El paradigma her-
menéutico orientd la interpretacion de los datos colegidos y relacionados de manera material con la
tematica abordada.

El método que se tomo para el desarrollo es el historico-critico -puesto que permitio entender desde
Inglaterra el proceso evolutivo del tema- mediante la elaboracion del estado del arte sobre el derecho a
la resistencia y la lucha popular en Inglaterra'y Colombia. Para llevar a cabo dicho proceso, se consultaron
fuentes oficiales de producciones legislativas y ademas se analizaron también normas internacionales que
amparan este en el sistema internacional de los derechos humanos.

De igual forma fue Gtil la técnica de analisis documental puesto que mediante este se logro conseguir
una adecuada recoleccion y sistematizacion de la informacion, dicho esto se paso a constituir en un punto
de enlace con toda la investigacion que dio origen a la tesis de revision, toda de posturay conclusion del
presente articulo.

1. Resultados:
Las peticiones populares en el constitucionalismo inglés a partir de la carta magna

Desde los prolegomenos de la historia del mundo, se cuece siempre la organizacion social y estructural del
Estado en aras de la obtencion de la satisfaccion de los factores reales de poder. Es por eso que el pueblo,
desde tiempos inconcebibles en la memoria historica, ha buscado la satisfaccion de sus necesidadesy jun-
to a latenuey lenta organizacion estatal ha conseguido grandes pactos sociales en pro de la comunidad en
general o bien sea, a favor de ciertos sectores sociales.
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En el siglo XlII, se desarrollaba el sistema econdmico feudalista. En este sentido se enarbola la carta
magna como un pacto entre los sefiores feudales (Barones) y el rey en ese entonces, Juan |. Los barones
sublevados, exigian la garantia de ciertos derechos economicos que le acaecian debido al cambio de condi-
ciones dadas por la pérdida de territorio en las colonias establecidas en la vieja Europa.

Asi las cosas, la carta magna ha tenido diversas interpretaciones debido a su alto contenido normativo.
Algunos la interpretan como una ley, so pretexto de la autoridad que la profirio, aunque esta vista entro
rapidamente en desuso, sobre todo luego del incumplimiento de la misma carta y la generacion de la |
guerra de los barones; de otro lado, se encuentra una vision mas acertada, catalogada como una concesion
real, en forma de pacto colectivo de derecho publico y declaratoria de derechos.

De este modo, la carta magna —historicamente- se ha establecido como producto de un gran pacto
derivado del dialogo social en su sentido mas incipiente, donde una aristocracia feudal con un sefor ter-
ritorial, al que siempre emerge su homenaje como contraprestacion por los derechos garantizados. La
eficacia politica del modelo de esta carta magna descansa en una idea legendaria que ciertos partidos se
formaron de ellay que, a dia de hoy, se puede encontrar dentro del pensamiento juridico constitucional.

A partir de estas aseveraciones, es preciso desentranar la esencia de los derechos. Y es que no es tarea
sencilla, prueba de ellos es que anos de historia han devenido para llegar a afirmar que los derechos -en
principio- son exigencias que el individuo puede reclamary que devienen directamente de la interpretacion
principalista que se ha hecho para establecer una amalgama de mandatos de optimizacion y plasmarlos en
un documento de declaracion de derechos, actualmente figurante como constitucion.

Y es precisamente de un somero estudio sociologico que se puede establecer la efectividad de estos
mismos derechos, lo cual arroja un problema grande, debido a que pone de frente al jurista a panorama
en que los derechos tendran un diferente grado de efectividad en cada parte del mundo, y no siendo esto
suficiente meollo para la configuracion normativa, se tiene que en cada parte los derechos son distintos
que en otras, o por lo menos a la hora de ponderar ciertos derechos con otros, el examen de sacrificio de
derechos nos arrojare resultados muy equidistantes. No obsta lo anterior para poder explicar de donde
nacen entonces estas concesiones que el tirano, rey, monarca, etc. en cabeza del Estado accedia al pueblo.
Es de conocimiento publico que la historia se ha visto permeada de guerras y disyuntivas en situaciones de
tension y reclamos, debido a eso en ciertas ocasiones el rey necesito del pueblo en la edad media para la
obtencion de ciertos fines del Estado, y esto desencadenaba un arreglo entre partes para la colaboracion
armonica. Para la clara ilustracion, nos paramos de frente ante el contexto traido a colacion anteriormente
que derivo en la suscripcion de la carta magna por parte de Juan I.

“En perspectiva, parece que el poder de Juan estuvo constantemente desafiado por tres poderes rivales:
el del Rey de Francia, el de la Iglesia Catolica y el de los barones ingleses. Y, en situaciones de debilidad,
Juan no dudo en hacer a cada uno de ellos importantes concesiones, que luego no respetod. De hecho, en el
origen de la Magna Carta esta su lucha contra esos tres poderes.” (Gil-Delgado, 2009. Pg. 2)

Estas concesiones explicadas, poco a poco se fueron convirtiendo en derechos basicos de las perso-
nas, cosa que desencadeno inminentemente la disminucion potencial de los poderes del rey. Cada dia el
monarca necesitaba mas de su pueblo, y este so pena de esta situacion, exigia mas garantias y se volvio
costumbre pretender y exigir.

So pretexto de lo anterior, se puede hacer un recorrido por varios documentos primigenios de caracter
constitucional que se erigieron teniendo como esencia dos cosas: 1) limite al poder soberano, 2) concesion
de derechos al pueblo.
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Primero fue en 1215, la carta magna; en 1628, petitions of rights; en 1647, agreement of the people; en
1679, habeas corpus act; en 1689, bill of right; y en 1701, act of the seatlement.Hst finalizar esta etapa del
constitucionalismo, en la primera declaracion moderna de derechos en 1776 con la constitucion de los Es-
tados Unidos.

“... lo expuesto basta para manifestar su sentido general de una ordenacion que invocay se justifica en
la tradicion. De hecho, la interpretacion prevaleciente, expuesta por ejemplo por un jurista liberal como
Blackstone, en el siglo XVIII, es que la Magna Carta lo que hace es recuperar los principios del viejo derecho
sajon, previo a los normandos, y dulcificar y atenuar el rigor del sistema feudal establecido por estos con-
quistadores.” (Gil-Delgado, 2009. Pg. 9)

Esta esencia tradicional y restauradora desentranable en la Carta Magna, no obsta para dejar en claro
que esto supuso un gran avance en materia constitucional que, de hecho, algunos lo califican de revo-
lucionaria, bajo el entendido de que nos encontramos ante una revolucion antimonarquica de caracter
nobiliario. A este fendmeno que se generod a partir de la promulgacion de la Carta Magna, se le ha llamado
muchas veces como constitucionalismo pactista, puesto que es un comportamiento socio-juridico que se
presento de manera sistematica en el resto de documentos constitucionales posteriores a este compendio
normativo.

(Kurland, P. B., Dunham Jr, W. H., Jennings, S. |., & Thorne, S. E, 1966) ha dicho al respecto que “el papel
que desempend la Magna Carta después de 1300 en la progresion del constitucionalismo inglés fue menor,
pero bajo ninglin concepto insignificante” (P. 253) , frase que tiene su asiento bajo la tesis de que a pesar
de que la Carta Magna no fue per sé una constitucion, contribuyo para enarbolar dos principios fundamen-
tales para el constitucionalismo: 1) Todo gobierno legitimo debe fundamentarse en un pacto social, 2) el
concepto de la ley fundamental.

Y es precisamente de estos principios de donde deviene la pregunta problema que acaece este breve
escrito: ;Por qué las concesiones que se hicieron en la carta magna, se siguieron haciendo en el consti-
tucionalismo inglés y sus demas documentos?

“La idea contractualista tiene su origen en la nocion medieval de obligacion politica, que consistia en la
fidelidad debida por los sibditos al Rey y que en Inglaterra se traducia en la obligacion formal de prestar un
juramento de fidelidad (“oath of allegiance”) ante los tribunales locales. Esta exigencia tenia como contra-
partida el juramento que el Rey debia hacer, en la ceremonia de su coronacion, de proteger a sus sbditos
y de conservar las leyes del Reino. Estas obligaciones reciprocas llevaban implicito una suerte de contrato,
cuyo simbolo principal paso a ser la Magna Carta, en la medida en que fue confirmada repetidamente por
los sucesores de Juan Sin Tierra (al parecer, hasta cuarenta y cuatro veces entre 1216 y 1416).” (Gil-Delgado,
2009. Pg. 11)

Pero de la idea de ley fundamental es de donde se cuecen todos los prolegomenos de este aspecto es-
encial, puesto que raiz de la promulgacion de esta carta, se hizo de orden principal y permanente el texto
en el Inglaterra, hasta el punto de ser utilizado por muchos abogados en ejercicio y posteriormente fue
confirmado por algunos otros textos como el statute Books por ejemplo; es decir en recopilaciones oficiales
de leyes inglesas, y este mismo texto que se utiliza para la Carta Magna fue de uso comin no solamente
en escritos de fuerza legal positiva, sino también en la practica judicial como parte del common law. Esto
quiere decir que la Carta Magna se convirtio una fuente del derecho positivo y se incorporo6 en el acervo
argumental del derecho inglés y en todo caso esto supuso la estabilizacion del Estado al ser confirmado un
precepto escrito reiterativamente.

Justicia Vol. 25 No. 38: pp. 143-162. Julio-Diciembre, 2020. https://doi.org/10.17081/just.25.38.4399


https://doi.org/10.17081/just.25.38.4399

148

Jorge Mejia Turizo, Camilo Andrés Maiguel Donado, Elias Jacob Barrios Marquez

A pesar de las deficiencias que presentaba la Carta Magna, precisamente fue por la confirmacion de sus
disposiciones en posteriores acuerdos que se convirtio en un asunto de vital importancia juridica, politi-
ca y social para las disputas populares, puesto que se centro esta lucha en factores reales de poder con
alcances monarquicos y la disposicion de aplicacion del poderio, ligado a la capacidad de interpretaciony
control del ejercicio de todos estos tipos de prerrogativas consagradas.

Teniendo asi las cosas, las prerrogativas que fueron interpuestas en la Carta Magna se presentaron
en posteriores escritos en el constitucionalismo inglés puesto que la Carta Magna constituyo un acto de
Revolucion monarquica y nobiliaria que se enaltecio como ley fundamental y se basa primordialmente en
principios de uso publico y generalmente aceptados por la sociedad y por el derecho en aplicacion de la
regulacion de la misma; demas de que era necesario teniendo en cuenta el contexto politico que se desar-
rollaba en la época.

Breve reflexion sobre la lucha popular en Colombia. Toma al palacio de justicia: Un retrato de dolor y lucha
social.

Colombia en el siglo XX, definitivamente fue un pais de gran convulsion en cuanto a lucha populary guerras
civiles se trate - aunque en la region se ha mirado como uno de los mas estables institucional y politica-
mente en siglo XX -. La historia mediata y mas reciente de este pais, ha estado marcada por el dolor, a la
postre se ve la lucha por la justicia social y en aras del solsticio de una nacion desesperada. Especialmente
en los anos 80’, -una de las peores épocas de la violencia en nuestro pais- Eb el cual se venia paralelamente
cocinando, el sector insurgente de la lucha popular; el movimiento 19 de abril, que es de conocimiento
publico, M-19.

Errores como: ambicion de poder, intemperancia de los dirigentes al debatir diferencias politicas y las
injusticias politicas y sociales, como el estallido la pobreza y el decaimiento de la economia en el pais,
como fuente directa del desbalanceo en la justicia social, ademas del acompanamiento cumbre de los
sectores de la “alta sociedad”, que solo buscaban el beneficio personal y esto desplegaba la desigualdad.
Todos estos gestores de una beligerancia por parte de un grupo guerrillero. (Navarro Wolff, A., 2015)

EL M-19, principalmente centraba su lucha para ese entonces en que el gobierno nacional habia incum-
plido su palabra de un pactado cese al fuego bilaterali; el expresidente Belisario Betancur, como maximo
mandatario, se habia comprometido a cesar el fuego en el intento por conseguir un acuerdo de paz. Ademas
de ello, en ese entonces se encontraban sesionando los magistrados de la sala constitucional de la Corte
Suprema de Justicia acerca de los asuntos relacionados con la extradicion de narcotraficantes hacia los
Estados Unidos. (Barrios Mendivil, R., 2015).

Ante los diversos sucesos ocurridos, el movimiento guerrillero, autor ya de otros simbolicos golpes
como el robo de la espada de Bolivar, decide en un acto también simbolico por lo que significaba el centro
de lajusticia en Colombiay estratégico por el juicio y puesta en tela de pundonor al presidente, tomarse el
Palacio de Justicia el 6 de noviembre de 1985. Le denominaron la Operacion Antonio Narino por los Derechos
del Hombre. En la operacion se mantuvieron cerca de 350 rehenes y se culmino 27 horas después dejando
un saldo de 98 muertos, entre ellos 11 magistrados, y 6 desaparecidos a dia de hoy.

Para dejar a la observancia de presente caso, la comision interamericana de derechos humanos al con-
ocer del mismo, lo califico como una masacre y lo elevo al rango de holocausto, toda vez que se violaron

1 Véase, Acuerdos de Corinto, 24 agosto 1984.
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flagrante, abierta y sistematicamente derechos humanos y normas del derecho internacional publico y
humanitario por parte de los dos bandos beligerantes, dejando asi, saldos considerables de muertesy de-
sapariciones de civiles y servidores piblicos.

“Durante las 28 horas que transcurrieron entre el momento en que se inicié la toma del M-19, hasta la
recuperacion total por parte de las Fuerzas Armadas, se presentd un auténtico golpe de Estado, pues el
poder real y el manejo de la represion corrid por cuenta de los militares.” (Vega, 2016. P. 5)

A proposito de las condiciones circunstanciales que rodean el hecho, se podria hacer una breve resena
conclusiva acerca de las verdades a medias que emergen como resultado de un hecho tan controversial
como poco conocido realmente, sucedido hace mas de 30 anos.

Para los atrevidos operadores judiciales que se han tomado la valiente tarea de conocer los hechos,
emerge la verdad judicial; y no es otra que la responsabilidad directa e indirecta por la cual responden al-
tos mandos militares encargados de labores generales y especificas a lo largo del suceso. “En términos de
verdad judicial el hecho mas notable no se dio en el pais sino afuera, con la condena que la Corte Interam-
ericana de Derechos Humanos profirio contra el Estado colombiano el 14 de noviembre de 2014, “mediante
la cual declaro responsable internacionalmente al Estado de Colombia por ciertas violaciones de derechos
humanos cometidas en el marco de los sucesos conocidos como latomay la retoma del Palacio de Justicia,
en la ciudad de Bogota, los dias 6 y 7 de noviembre de 1985". (Vega, 2016. P. 16)

Aqui se responsabilizo al Estado colombiano por las desapariciones forzadas de Carlos Augusto Ro-
driguez Vera, Irma Franco Pineda, Cristina del Pilar Guarin Cortés, David Suspes Celis, Bernardo Beltran
Hernandez, Héctor Jaime Beltran Fuentes, Gloria Stella Lizarazo Figueroa, Luz Mary Portela Leon, Lucy
Amparo Oviedo Bonillay Gloria Anzola de Lanao y las desapariciony ejecucion de Carlos Horacio Uran Rojas.

Ademas, cabe resaltar que la Corte Interamericana, senal6é un acto completamente reprochable al Es-
tado: “la Corte considero demostrado que existio un modus operandi tendiente a la desaparicion forzada
de personas consideradas como sospechosas de participar en la toma del Palacio de Justicia o colaborar
con el M-19. Los sospechosos eran separados de los demas rehenes, conducidos a instituciones militares,
en algunos casos torturados, y su paradero posterior se desconocia” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014. Pg. 5)

A medida que el tiempo pasaba, los enfrentamientos entre el M-19 y los militares cada vez era mas
fuerte y el traslado de personas sin vida al Palacio de la Casa del Florero de Llorente (que sirvié como base
militar) para su identificacion también se hizo cada vez mas notorio. No sé volvio a saber del paradero de
muchos de ellos. Los heridos fueron llevados a clinicas y hospitales. Pero lo que marcaria el sesgo de la
lucha popular reciente en Colombia, es que, ese mismo dia, ningdn canal de television o medio de comu-
nicacion alguno se dedicé a mostrar lo que sucedia durante la toma del Palacio de Justicia; ese mismo dia,
se enfrentaban Union Magdalena y Millonarios, y dos horas después -cuando habia terminado el partido
de futbol- ya la tragedia del Palacio de Justicia era una realidad, ya el templo de la justicia en pocas horas,
ardia por sus cuatro costados y muchas de personas inocentes ya habian muerto, como las esperanzas por
conseguir una paz.

Entonces vale la pena preguntar, ;es la desobediencia civil -so pretexto del derecho a la resistencia- el
modelo a seguir?
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El derecho a la resistencia en el pensamiento de Roberto Gargarella: Aproximacion conceptual al derecho a
la resistencia

La historia del ser humano y la concepcion del derecho mas remota se han caracterizado por luchas con-
stantes, por contradicciones tanto en el obrar factico como en el actuar juridico, por 6rdenes legales es-
tablecidas y por la transgresion de los mismos cuando estos se tornan ilegitimos para el pueblo o para
una poblacion especifica. Desde la cuna de la filosofia, pasando por el Derecho Romano, la Edad Media, el
advenimiento del Estado Moderno con la Revolucion Francesa, hasta el contemporaneo Estado social de
derecho, la resistencia ha sido un comdn denominador a cada proceso de transformacion.

De esta amalgama de hechos historicos, surge el [lamado derecho de o a la resistencia para hacer frente
al despotismo del poder. Por supuesto, cada época representd una concrecion historica de este derecho,
permitiendo a los doctrinantes de hoy sentar las bases de un tema que para unos representa un problema
en relacion con el adecuado funcionamiento de determinado gobierno, mientras que, para otros, repre-
senta la obstinacion de aquellos que se niegan a vivir sin la materializacion de derechos constitucionales.

El concepto del derecho de o a la resistencia se ha tornado ambiguo debido a sus distintas manifesta-
ciones en la historia. Se le ha considerado como institucion propia del derecho natural; como fundamento
del derecho positivo; como teoria politica unida a otras desde una perspectiva genérica de la naturaleza
del Estado y sus fundamentos; como un programa de accion. Esta pluralidad de enfoques hace que se difi-
culte la tarea de delimitar la formulacion del derecho de o a la resistencia (Ugartemendia, 1999).

Sin embargo, muchos doctrinantes han arrojado luzy entre sus lineas se logra ver una constante: limitar
el poder ilegitimo. (Llorente, R,1975) define al respecto:

“Tomando al derecho de resistencia como género, esto es, derecho de resistencia lato sensu, nos referi-
remos a la formulacion historica general que englobaria a una serie de conductas cuyo denominador comin
es el de implicar todas ellas un enfrentamiento con el poder «no s6lo como enfrentamiento factico, sino
también juridico, como desconocimiento o negacion de la pretension de legitimidad del poder o de la jus-
ticia de su actuacion” (p. 910).

El sentido lato de esta definicion es preciso abordarla en todas sus dimensiones para transladar la
discusion mas alla de un plano excepcional. Si bien la regla general indica que el derecho de resistencia va
dirigido a las conductas que se enfrentan a un poder considerado ilegitimo (puesto que actia por fuera de
los limites de lo justo), no es concebible una resistencia cuya manifestacion sea injusta (tal es el caso de las
resistencias criminales, desobediencia comun, etc.) (Ugartemendia, 1999). Esto implica que el ejercicio del
derecho de resistencia debe estar ajustado a derecho y en el respeto por la Constitucion.

No obstante, este mismo podria quedar infundado si no existiera una norma que le facultara su accionar
o0 si esa misma norma le otorgara legalmente facultades arbitrarias al titular del poder. Pese a esto, en sede
de derechos humanos'y en la prevalencia que ha adquirido la Constitucion en los ordenamientos juridicos,
los limites y contrapesos que se le hacen al ejecutivo son propios de un Estado social de derecho. Por lo
tanto, si hay alguna salvedad o requisito que deba cumplir el derecho de resistencia para adquirir legitim-
idad, la misma norma fundamental se lo otorga.

Al respecto, se dice que:“Sera necesaria pues una distincion entre el titular del poder plblico y una
norma concebida como suprema, limitante de los actos o disposiciones normativas de aquél. Dicho de otra
forma, sera necesaria una minima contraposicion normativa (ya sea entre ley y ley o entre ley y moral) para
que el derecho de resistencia sea concebible no sdlo como mera resistencia, sino como una accion legitima,
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esto es, como derecho” (Urgatemendia, 1999. p. 215).

Esa justificacion del derecho de resistencia tendra razon también siempre que el gobernante opere
de manera ilegitima o atente contra principios generales del derecho. De esa manera, todo gobierno cuya
instauracion sea ilegitima (no democractica) o que siendo legitima (democratica) devenga en un ejercicio
arbitrario, dara lugar a que se autorice “la desobediencia civil y el uso de la fuerza con el fin de derrocarlos
y reemplazarlos por gobiernos que posean legitimidad” (Otamendi, 1998).

En ese orden de ideas, puede sefialarse que: “Un enfrentamiento (resistencia, desobediencia) que a la
postre se torna en una limitacion 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 ejer-
cicio arbitrario y violento, no conforme al derecho, del poder estatal” (Cassandro, 1988. p. 995).

Frente a esta nocion, se puede destacar que si lo que se pretende resistir es el poder ilegitimo no con-
forme al derecho, luego entonces, lo que se busca mantener o restituir es un poder o un estado de cosas
ajustadas a derecho. Mario Bovero (1997) precisa al respecto al afirmar que “el derecho de resistencia, en-
contrara justificacion en esa suprema norma, siendo configurado como el derecho que detentan los someti-
dos al poder publico a preservar y/o restablecer el status que aquélla establezca” (p. 170).

La manera en que se entiende el derecho plantea, entonces, una doble via en relacion con su obedi-
encia y los limites a la misma: “la de la posibilidad actual de resistir al y desde el derecho” (Olarte, 2011,
p. 11). Resistir al derecho desde el derecho lleva implicita la necesidad de una norma juridica que faculte
tal transgresion. Es decir, el derecho de resistencia siy solo si es justificado en la medida en que el poder
piblico haya dejado de observar un precepto que le era obligatorio acatar. Por tanto, la violacion de un
precepto de obligatoria observancia justifica y legitima la existencia y el ejercicio de la resistencia (Ugar-
temendia, 1999, p.215).

Dicho todo esto, deben senalarse algunos puntos caracteristicos del concepto del derecho de resis-
tencia, a saber: primero, pretende limitar un poder ilegitimo que ha desacatado normas fundamentales y
cuya violacion raya en la esfera de la arbitrariedad. Segundo, su ejercicio debe estar ajustado a derechoy
debe propender por el respeto de la Constitucion. Tercero, este derecho se justifica en la medida en que se
busque mantener o restituir el estado de cosas que la norma fundamental establece (Ugartemendia, 1999).
Por dltimo, representa la posibilidad de resistir al derecho desde el derecho.

Derecho a la resistencia en el pensamiento liberal positivo.

El constitucionalismo nato se caracterizo por instaurar en sus bases doctrinales al derecho de resistencia
como un derecho privilegiado, que trascendia el limite de ser meramente un derecho para ubicarse en el
plano de un deber. Este deber propio de los gobernados se activaba luego de que el poder politico infring-
jera sistematicamente sus obligaciones primarias (acceso al poder de manera ilegitima sin el consenso de
los gobernados, transgresion de derechos inviolables y falta de proteccion de derechos inalienables de las
personas).

Ahora bien, ese lugar de honor ocupado por el derecho de resistencia en la Declaracion de la Indepen-
dencia norteamericana, en la Declaracion de los Derechos del Hombre francesa, o en buena parte de las
Constituciones latinoamericanas del siglo XIX, ha perdido su importancia durante los Gltimos doscientos
afnos (Gargarella, 2005). Es por esto que, estudiar el derecho de resistencia en el pensamiento liberal posi-
tivo suscita un debate en torno a su reconocimiento y a su efectividad.
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La concepcion clasica de este derecho se gesto en la época precedente a la Revolucion Francesa con
postulados doctrinales y se consolido hasta mediados del siglo XX ya con su consagracion/normativizacion
constitucional. A partir de la terminacion de este periodo clasico hasta la contemporaneidad se plantea
el caracter dominante de la perspectiva positiva liberal del derecho de resistencia (Pérez, 2016). El pens-
amiento liberal ha otorgado reconocimiento normativo al derecho de resistencia desde distintas perspec-
tivas propias del pluralismo juridico.

Siguiendo con (Pérez, 2016), son varios los contenidos que describen el periodo liberal de este derecho:
1. Sensu stricto o como derecho natural; 2. Como “forma ética de exteriorizacion de la conducta” (para
efectos de una mayor precision terminologica, se llamara forma moral y no ética) ; 3. Como “derecho fun-
damental”; 4. Como “expresion excepcional y proporcional” correspondiente a situaciones “extremas”; 5.
Como “forma de control del poder politico desde si mismo” y; 6. Como “forma de salvaguarda y defensa del
orden constitucional”.

El primer contenido, aborda a la resistencia en su sentido estricto como un derecho natural (iusnat-
uralismo) innato al ser, caracterizada por ser subjetiva (propia del ser), contestataria pero no arbitraria.
Representa la actitud manifiesta en medio de circunstancias adversas cuyo detonante son las constan-
tes situaciones de injusticia social y opresion economica por parte del titular del poder politico tirano y
represor. De esta manera, el individuo entiende que su reaccion consciente se haya facultada en la medida
en que defiende su propia personalidad (la resistencia es innata al ser) en concordancia con una realidad
institucional afectada (Pérez, 2016).

El segundo contenido, producto del anterior, entiende a la resistencia como forma moral de exterior-
izacion de la conducta. Esto trae a colacion el debate en relacion con la moraly el derecho. Desde el punto
de vista kelseniano, “el derecho puede ser moral, en el sentido de la justicia, pero no es necesario que lo
sea” (Kelsen, 1982, p.76). Sin embargo, cuando bienes juridicos tan invaluables como la vida o la libertad se
ven coartados, la carga axiologica que esto representa para los afectados impone la necesidad de que el
derecho sea justo.

Bajo esa optica, el mismo Kelsen sustenta la concordancia que puede haber entre moraly derecho, pues
ambos manifiestan caracter relativo, dado que el derecho se encuentra en permanente cambio, y que el
orden juridico o ciertas de sus normas, que en el tiempo gozaban de validez pudieron haber correspondi-
do a las exigencias morales de ese momento, pueden hoy ser consideradas altamente inmorales; de igual
modo, no se habla de una Gnica moral, sino de muchos sistemas morales (Kelsen, 1982, p. 81). Dicho de otra
manera, la moral como sistema obliga en determinadas circunstancias a que los gobernados exterioricen
su conducta resistente frente al arbitrio del podery, por tanto, se considere que concuerda legitimamente
con el derecho.

El tercer contenido del pensamiento liberal entiende al derecho de resistencia como derecho funda-
mental en la medida en que se halle reconocido constitucionalmente. Esta caracterizacion tiene su génesis
en los procesos revolucionarios propios de la Revolucion Francesa (siglo XVIII) con el surgimiento del Esta-
do Moderno y concluye en el siglo XX con la juridificacion de este derecho. Lo que tiene mayor relevancia
en este aspecto es considerar al derecho de resistencia en dos instancias, pero sobre todo en el marco del
derecho, nunca como una idea extrajuridica.

La primera instancia se refiere a su dimension formal, esto es, para que el derecho de resistencia tenga
validez debe estar ligado a la constititucion y, por tanto, respetar el principio de supremacia constitucional.
La segunda instancia hace referencia a su dimension material propia del los derechos subjetivosy que, par-
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tiendo de su consideracion consticional, va a devenir como un mecanismo de defensa, con lo que se ratifica
su caracter fundamental (Pérez, 2016).

Esta limitacion juridica del derecho de resistencia hizo que su campo de accion fuera menos eficiente
0 mas restringido, en la medida en que, la consagracion de terias constitucionales como la de los frenos y
contrapesos asi como la instauracion de distintos mecanismos de participacion, hicieron que la estructura
del Estado se robusteciera y, por consiguiente, el detentante del poder tuviera menos posibilidades de
volverse tirano.

El paso de una democracia representativa a una democracia participativa no excluyo totalmente la
representacion. Ejemplo palpable de esto son los actuales mecanismos de participacion ciudadana como
la inicitiva legislativa, la accion puablica de constitucionalidad, el sufragio universal, entre otros. Esto ha
hecho cada vez mas que el ejercicio del derecho de resistencia pierda su utilidad y efectividad.

El privilegio del que gozo en otros tiempos hoy se reduce simplemente a una necesidad. En principio
llegd a considerarsele como un derecho; mas tarde, como un deber. No obstante y, curiosamente, ha sido
su reconocimiento juridico el que precisamente lo ha reducido a una simple necesidad o a un derecho se-
cundario que, ademas, no puede ser tutelado, en los términos que plantea (Bobbio, 1991):

“Juridicamente, el derecho de resistencia es un derecho secundario del mismo modo
que son normas secundarias las destinadas a la proteccion de normas primarias: es un
derecho secundario que interviene en un segundo momento cuando son conculcados los
derechos de libertad, de propiedad y de seguridad que son derechos primarios.

()

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 se expresa: «si se quiere
evitar que el hombre sea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania
y la opresion». Es como decir que la resistencia no es un derecho, sino, en determinadas
circunstancias, una necesidad ” (pp. 141-142).

Estas afirmaciones distan mucho de lo que las realidades en distintos paises muestran: dictaduras
disfrazadas de democracia, violacion sistematica de derechos humanos, abuso de poder, fracturas en los
ordenes institucionales y, por tanto, transgresiones por doquier de principios constitucionales. Es notable
el peligro al que todavia se enfrentan los estados, pues las sociedades son cambiantes, no son uniformes.
Esto implica que el significado moral del derecho de resistencia hace mella en el reconocimiento liberal
positivo del mismo, y por ello, reducirlo a necesidad, a un caracter secundario no tutelable, resulta inviable
en tiempos en los que todavia subsisten sistemas opresores.

El cuarto contenido lo fundamenta como “expresion excepcional y proporcional” correspondiente a
situaciones “extremas”, en las que el orden institucional y constitucional se enfrenta a situaciones de
peligro inminente que ponen en riesgo la estabilidad y permanencia de los mismos. (Pérez, 2016) propone
una serie de criterios que explican de manera detallada este contenido. Estos criterios van desde el plano
factico hasta el puramente juridico, de modo tal que, la resistencia se hara de manera proporcional al abu-
so del poder. Cuanto mas aguda la opresion, asi también la resistencia.

En primer lugar, esta la opresion politica que se manifiesta en el abuso de poder contrario al bien
comin, donde la opresion economica y social fungen como detonante de la resistencia social. En segundo
lugar, la resistencia institucional que es aquella que recae sobre los funcionarios del poder piblico quienes
en el ejercicio de sus cargos y responsabilidades administrativas estan obligados a hacer contrapeso al
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gobernante. Por otro lado, la resistencia sociopolitica que se refiere a la oposicion hecha mediante conduc-
tas civicas sin el uso de la violencia (protesta piblica, denuncia, desobediencia y mediacién) originadas, de
manera legitima, por el sistema politico y la sociedad en general (partidos politicos, gremios, grupos, etc.).
Por Gltimo, la resistencia legal caracterizada por el ambito juridico formal en el que se desarrolla, obliga a
que la actuacién de los gobernados sea estrictamente legal (via judicial) con el fin anular el poder tiranico
y restablecer el estado de cosas violentadas, incluso en aquellos ambitos en que desconoce el principio de
confianza legitima. (Le6n, 2016)

Los limites establecidos en este contenido van a estar marcados en el plano de los derechos que con
la resistencia se pretendan salvaguardad, por lo que, es obligatorio observarlos y respetarlos. Ademas, la
resistencia se circunscribe en un plano excepcional, en el que de llegarse a presentar la no disponibilidad
de medios sociales o juridicos para la defensa del orden constitucional, entonces, el uso de la fuerza sera
entendido como el recurso idoneo caracterizado por ser de ultima ratio (que excluira de responsabilidad
penal a los que lo ejerzan). Asi las cosas, tanto la situacion negativa u opresora como el medio efectivo para
su resistencia, deberan ser objeto del examen de proporcionalidad que se surtira para definir su validez
(Pérez, 2016).

El quinto contenido fundamenta el derecho de resistencia como “forma de control del poder politico
desde si mismo”. El Estado es considerado como una persona juridica especial en si mismo, cuya atribu-
cion principal es la de ejercer el monopolio de la coaccion fisica legitima (Pérez, 1997, p. 67) asi como la de
tener cierta liberalidad en sus decisiones. Este obrar estatal es controlado por el derecho de resistencia
para evitar que existan abusos o conductas anomalas en sus atribuciones. Esta optica parte de la llamada
“razonabilidad de la justicia” (Rawls, 1979) segin la cual surge una respuesta ante el posible arbitrio de la
institucionalidad.

El sexto y Gltimo contenido de la perspectiva liberal enfoca al derecho de resistencia como “forma de
salvaguarday defensa del orden constitucional”. Este criterio sintetizay cierra la esfera plural del derecho
de resistencia y, ademas, ratifica la formulacion jerarquica en el campo de los derechos fundamentales. En
ese sentido, se recogen los criterios antes examinados: la defensa de un orden constitucional que ha sido
transgredido por el titular del poder, cuyo objetivo es prevenir-impedir-restaurar la violacion del mismo; el
derecho de resistencia es reconocido positivamente como un recurso de ultima ratio en la medida en que
todos los demas mecanismos de defensa resulten desproporcionales o ineficaces a los dafnos sistematicos
generados por el opresor (Pérez, 2016).

Enigual sentido ha apuntado Carl Schmitt al expresar que todo ciudadado en determinadas circunstan-
cias puede ser “considerado como un eventual protector de la Constitucion”, lo que, a su vez, le permite
fungir como “una extrema garantia” (Schmitt, 1983, pp. 55-56). Asmimismo, Ronald Dworkin establece que
existe una directriz a seguir cuando se hace uso de las distintas formas que materializan el derecho, esto
es: restablecler los demas derechos y los fines estatales puestos en peligro. La resistencia es una conducta
que se vuelve legitima desde el obrar de la consciencia y, en consencuencia, el derecho no debe castigarla
(Dworkin, 1984, pp. 276 y ss.).

El papel dominante del pensamiento liberal positivo ha permitido establecer que los signos, absolutos
e indispensables del derecho de resistencia —asi como del resto de derechos de indole fundamental- seran
su personalismo, su universalidad, su irrenunciabilidad, su imprescriptibilidad, su inviolabilidad y su ori-
entacion inalienable pero, con mayor atencion, en su excepcionalidad. Tanto el concepto como la regulacion
normativa deben ir de la mano en el ambito del reconocimiento, pues la segunda limita al primero: el dere-
cho de resistencia se dirige a la conservacion, defensa o restablecimiento del orgen juridico y constitucio-
nal; no es arbitrario (Pérez, 2016).

Justicia Vol. 25 No. 38: pp. 143-162. Julio-Diciembre, 2020. https://doi.org/10.17081/just.25.38.4399


https://doi.org/10.17081/just.25.38.4399

Derecho a la resistencia y constitucionalismo: apuntes desde Gargarella

La resistencia como cualidad intrinseca al ser humano desarrolla su personalidad y la concretiza al
hacerse visible en la sociedad como conducta que se opone a la opresion del poder. Y si se considera como
tal, es imprescindible que la tutela de este derecho se haga efectiva y que, por tanto, se retome la idea de
deber que en sus prolegomenos planteo este derecho contestatario. Todavia mas, en los términos de Carl
Schmitt el derecho de resistencia desde una interpreacion historica se ha constituido como una garantia
en si mismo. Su activacion o justiticacion surge a causa de las circunstancias sistematicas transgresoras
producidas por quien detenta el poder devenido en tirano. Asi pues, es sustentable la resistencia como idea
de derecho-deber-garantia que ha de ser juridica y materialmente tutelado. Los postulados axiologicos del
iusnaturalismo propios de la concepcion clasica de este derecho siguen siendo las bases que han permit-
ido su evolucion hasta la modernidad, a pesar de la paradoja que ha supuesto su reconocimiento juridico.

Ahondando en Roberto Gargarella

En la contemporaneidad, mayoritariamente en los Estados la idea de resistir y hacer frente de forma legiti-
ma a las injusticias por parte de un gobierno, a través de la no-cooperacion y (o) confrontacion con el
mismo, parece haberse convertido en algo casi imposible. Esto a razon de que, la justificacion con la cual
la resistencia se hace defendible y deja de ser solo rebeldia, poco a poco ha sido desacreditada por la
creacion de figuras juridicas que pretenden (por lo menos en el papel) resolver las inconformidades de los
gobernados con respecto a sus gobernantes. Lo que en principio no tiene por qué ir en contra del derecho
de resistencia, pero infortunadamente si lo hace, al punto de haber llegado a apartar la resistencia de cual-
quier concepcion relacionada con el derecho casi como si estos términos fueran contrarios entre si.

Por tales motivos, es imprescindible abordar el desarrollo que el jurista y escritor argentino Rober-
to Gargarella ha planteado de manera estructurada en esta materia a través de sus distintos trabajos
académicos. En primer lugar, Gargarella concibe al derecho de resistencia como un “derecho perdido” en
la medida que, si bien estuvo durante mucho tiempo siendo un derecho de orden central, en la actualidad,
parece ser menos factible, y ademas menos interesante o valioso que hace siglos (Gargarella, 2007). Esto
se ha dado fundamentalmente por todos los cambios politicos que se han llevado a cabo a partir de la
aparicion del Estado Moderno.

Gargarella retoma la idea marxista consistente en que el derecho es un instrumento de dominacion,
cuya esencia es la ideologia que hace aparecer naturalmente un estado de cosas opresoras. De esta forma,
el poder que ostenta el titular le permite hacer funcionar la explotacion de clases propia de los sistemas
capitalistas (Ariza, 2009). Gargarella (Gargarella, 2005, pp. 19-20) acufa el concepto de “alineacion legal”
refiriéndose al cimulo de situaciones en las que “el derecho comenzo a servir propdsitos contrarios a
aquellos que, finalmente, justificaban su existencias”, por lo cual, “la resistencia resultaba defendible”.

La descentralizacion del poder y la fragmentacion social han contribuido respectivamente a el descon-
ocimiento en relacion con los responsables de la alineacion legal, es decir, de aquellas situaciones en las
cuales los gobernantes usan sus poderes en contra de los intereses del pueblo al que deben servir (Suarez,
1944); y la imposibilidad de la resistencia para ser cada vez mas concebible, puesto que, en la mayoria de
los casos un hecho denominado “injusto” no afecta a toda la poblacion, sino solamente a una parte ella.
Esto hace que, quienes no se ven afectados hagan todo lo posible para impedir la desestabilizacion de esa
misma situacion que en principio los favorece o no los perjudica (Gargarella, 2007).

Gargarella plantea, ademas, que esta desaparicion paulatina del derecho de resistencia, es consecuen-
cia de la propia organizacion institucional actual que incluye entre otras novedades la division del poder
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en distintas ramas, asi como sistemas de “frenos y contrapesos”, los que, en este sentido, reducen el riesgo
de que el derecho se convierta en un instrumento opresivo. Esto sin contar las numerosas herramientas
destinadas a facilitar o promover, de modo pacifico y ordenado, cambios politicos en el sistema.

Pese a lo anterior, Gargarella hace énfasis en que, aunque las herramientas sean muchasy la alineacion
legal pretenda ser eliminada, siempre que se afecte un derecho fundamental de todo ciudadano, la resis-
tencia sera necesaria. Y es que, existencia no equivale todas las veces a efectividad, porque aun con todas
las garantias, existen sectores de la sociedad que dia a dia se ven afectados por un mal manejo del gobier-
no que, en primera instancia fue elegido para defender los intereses del pueblo.

En ese orden de ideas, Gargarella al citar a John Rawls plantea que emplear el aparato coercitivo del
Estado con el objeto de mantener instituciones manifiestamente injustas constituye, de por si, un uso ilegi-
timo de la fuerza que las personas en su debido curso tienen el derecho de resistir (Rawls, 1971). Mostrando
de esta forma que bajo esos presupuestos la resistencia sigue existiendo y esta ademas totalmente justifi-
cada. Ahora bien, pese a tener una justificacion, se vuelve ilegitima por una serie de situaciones que eshoza
Gargarella, a saber: cuando la defensa de los derechos de un sector, menoscaba en gran medida los dere-
chos de otro; o cuando, con excusa en la resistencia, se incumplen deberes que no afectan directamente
su integridad. Esto resquebraja totalmente aquello que Gargarella llama “vinculo o nexo”, esto es, aquel
aspecto de la justificacion que permite que un grupo resistente se abstenga de realizar acciones o cumplir
obligaciones que afecten significativa y efectivamente sus derechos.

El pensamiento de Gargarella adquiere una connotacion de mayor aplicacion en los contextos de caren-
cia extrema marginados (no representados, agredidos, olvidados) por el Estado, puesto que, en palabras
del mismo autor: “no tienen un deber general de obedecer el derecho, dado que el orden legal no les ha
asegurado la proteccion que necesitaban contra los danos mas severos que sufrian, a la vez que ha sido
en parte responsable de la imposicion de algunos de esos severos danos. En la medida en que el derecho
se encuentra causal y moralmente implicado en su sufrimiento, ciertas formas de resistencia al derccho
deberian ser vistas, en principio, como moralmente permisibles” (Gargarella, 2005, p.37).

Estos escenarios plantean serios debates en torno a cuestionamientos como los que el mismo Gargarel-
la intenta resolver: ;qué formas de resistencia deberiamos considerar aceptables?, ;en qué medida podria
justificarse la delincuencia? Frente a lo primero, se distinguen dos tipos de resistencia: resistencia pasiva
0 no-cooperacion y resistencia activa o confrontacion (sefialadas al principio de este apartado). La resis-
tencia pasiva se da en términos de omisiones a lo que el Estado estipula debe acatarse (negativa a pagar
impuestos, etc.). La resistencia activa implica aquellas acciones destinadas a cuestionar o controvertir
prohibiciones legales (ocupar tierras vacias, usar propiedades en desuso con el objeto de asegurarse y
asegurarle a sus familias ciertos derechos basicos, etc.) (Gargarella, 2005). Agregariamos que la protestas,
manifestaciones y movilizaciones son formas de esta resistencia activa, que en colombia se intentara reg-
ular mediante ley ( Congreso de Colombia, Proyecto de ley No 281 de 2019)

Frente a lo segundo, no existe claridad, pero implicitamente podria decirse que la delincuencia por ra-
zones econdmicas tendria un caracter politico y, bajo esa optica, habria que distinguirse entre delincuente
politico (que actda contra un orden considerado ilegitimo) y delincuente comin (que en términos weberia-
nos actuaria guiado por la consecucion de sus propios intereses) (Ariza, 2009, p. 103).

En sintesis, el pensamiento de Gargarella no es arbitrario ni tibio. Pretende ser coherente con la obser-
vancia de todos los escenarios posibles y las partes directa e indirectamente involucradas, puesto que, la
resistencia tiene necesariamente una connotacion social (a pesar de que esta se exteriorice, en ocasiones,
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por minorias). Es por ello que, Gargarella concluye su tesis afirmando varios puntos nodales:

1. No podemos fijarnos solamente en los reclamos particulares de quienes protestan sin tener en cuenta
lo que tales protestas per se dicen acerca del sistema institucional dentro del cual ellas ocurren.

2. El derecho no puede observarse Gnicamente desde las mayorias o desde los ciudadanos bien integra-
dos, sino también desde el prisma de los mas desventajados (esto se refiere a la propuesta hecha por John
Rawls). 3. No se pueden pasar por alto los valores o intereses legitimos que hay en juego en las protestas
aun cuando las motivaciones de muchos de sus lideres sean egoistas, debido a la afectacion sistematica
propiciada por el Estado.

El derecho de resistencia, entonces, no deja de ser polémico, criticado y desarrollado por la doctrina.
Situaciones violatorias de derechos humanos como la pobreza -segiin lo esbozaba Gargarella—-, obligan a
que el derecho de resistencia se haga materialmente efectivo, pues, si bien el ideal del Estado Social de
Derecho es propender por la dignidad humana (sustancialmente hablando) en conjunto con los mecanis-
mos juridicamente idoneos para materializarla (procedimentalmente hablando), no ha sido suficiente para
lograr tal fin. Se hace imprescindible concebir el derecho de resistencia en los términos sintetizados por
Gargarella, considerando sus justificaciones y limitaciones a merced de las mayorias, pero también de los
mas desfavorecidos.

Iv. Toma de postura

Como bien se ha demostrado, Colombia -y en general Latinoamérica- vive en un constante estado de crisis
en materia de derechos fundamentales. Lo anterior lo legitima, en términos del derecho penal del enemigo,
la represion punitiva del castigo estatal; sin embargo, los Estados contemporaneos, poco caso parece hac-
eralos presupuestos del derecho liberaly Gnicamente se jactan de delimitar formalmente las garantias sin
materializarlas, lo que a la postre arroja una situacion, mas que problematica, lamentable.

La legitimacion para desobedecer el derecho, siempre se ha tratado en la teoria juridica con especial
atencion, pero llega la hora de dejar de abstraer el pensamiento y comenzar a pensar si hay un estado de
crisis o no. Se dice que a ley debe obedecerse, o por miedo al castigo, o por una actividad de reflexion in-
terna que termina en un acto volitivo deliberado producto de una buena accion al sopesar la ley y el deber
ser. No obstante, la restriccion de la obediencia a la ley no puede ser permeada de ideales.

La obediencia a la ley, sin embargo, tiene una trascendencia mucho mas profunda de lo practico que se
ha planteado a lo largo de la historia. La conducta que describe la ley en general y pretende -mediante el
castigo o la induccion- su cumplimiento u omision, per sé trasciende el pensamiento y la ideologia, por lo
que se ha hecho mella en que el derecho solo puede ser establecido democraticamente. Recoger las con-
ductasy cenirlas a una idea contractualista, no termina por convencer en la practicidad.

“Para Plamenatz la obediencia se predica del sistema en general, siempre, eso si, que se den determina-
das condiciones, consistentes en la existencia de medios legales al alcance para poder cambiar el sistemay
defender el cambio. La obediencia que reclaman los sistemas democraticos sélo cede, seglin esta creencia,
cuando se violan las formas basicas del sistema mismo” (Falcon, 2002. Pg. 101)
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Una democracia contemporanea debe ser capaz de soportar la desobediencia civil

Se parte entonces de la premisa que un Estado que goce de una clausula social, debe ser capaz de reconoc-
er la desobediencia civil como uno de los lastres de la democracia misma en reconocimiento del pluralismo.
Parte de esto, nace no solo en las concepciones que propenden por la aceptacion de una diversidad de
criterios, sino que maxime, debe propender por la estabilizacion en general de una democracia que procura
por la defensa de la ley del mas débil en perjuicio de las organizaciones de poder.

Al respecto, se dice que estas democracias que no soportan la desobediencia civil, son en el fondo un
Estado dictatorial vestido de democratico para los intereses de una constitucion elitista. “Practicada a
gran escala, la desobediencia civil podria desestabilizar un régimen no democratico, porque si el clima de
desobediencia se va extendiendo, dicho régimen no tiene mas que dos opciones a largo plazo: la supresion
o la responsabilidad. Si sigue la segunda de estas vias el régimen totalitario estaria abierto a la posibilidad
de un cambio real en la estructura del sistema, que evolucionaria hacia formas mas abiertas y plurales de
gobierno. Si no, la represion de los desobedientes seria brutal.” (Falcon, 2002. Pg. 104)

Pero de la caracterizacion de las democracias liberales es de donde emerge la pregunta problematica
en cuestion: ;puede un Estado legislar para las minorias? ;Existe ley formal del mas débil? La cuestion
pareciera que se adentrara en el plano filosofico de la teoria juridica, pero la respuesta es mucho mas sen-
cilla de lo que parece; la representacion ideologica de una abstraccion problematica de una situacion facti-
ca que acaece a un contexto social-democratico siempre va a generar un conflicto que intentara resolverse.

Prima facie, las minorias parece que, mediante mecanismos de desobediencia civil legitimada en el
derecho a la resistencia, pusieran en jaque todo un orden constitucional democratico, pero suele pensarse
que esto en principio seria un atentado general contra los principios de la misma. Sin embargo, esta re-
sistencia es igual de Gtil y necesaria que un voto popular y aunque cree alguna contingencia de caracter
transitorio, no debilitara un sistema; una democracia que es capaz de reconocer la resistencia y coexistir
con esta, siempre sera una democracia; en cambio, un gobierno que trate de reprimirlay acallar, solo dejara
al desnudo su faceta autoritaria represivay su alta incapacidad de gobernabilidad. (Buelvasy Florez, 2017) .

V. Discusiones y conclusiones

Ampliamente se ha sentado una discusion sencilla y a veces hasta baladi. La lucha popular, per sé. El abor-
daje historiologico e iusfilosofico que tratd de delimitarse en el presente escrito, concreta la sustanciali-
dad de la discusion en un sentido de extrema necesidad de la resistencia como base de toda sociedad. El
pluralismo que un mismo gobierno puede utilizar para la consecucion de adeptos politicos, es el mismo
que luego le juega en contra y plantea un debate que muchos gobiernos son incapaces de llevar, pero que
no se olviden las democracias liberales contemporaneas que el orden se construye a partir del conflicto.

“Jhon Rawls propuso que la desobediencia civil es algo mas que un acto ilegal, pablico y no violento,
dirigido a provocar un cambio en la legislacion o en la conducta gubernamental; es ante todo un acto di-
rigido y justificado por principios politicos, es decir por principios de justicia que regulan la Constituciony
en general las instituciones sociales... no apelamos a principios de moralidad personal o a doctrinas reli-
giosas... sino que invocamos la concepcion de justicia cominmente compartida, que subyace bajo el orden
politico”(Corte Constitucional, 2008. Pg 2-3)

Todo lo dicho, permite establecer a manera de conclusion preliminar que, sin duda alguna, un derecho
a la resistencia debe ser concebido en un Estado contemporaneo de manera no violenta, utilizando los
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mecanismos formales y materiales para el reproche social que ampliamente han funcionado y despojarse
de la vision positivista de que la norma per sé establece un mandato imperativo y categorico que si no es
cumplido acaecen consecuencias indefectibles en contra del autor.

De segunda forma, el derecho a la resistencia debe propugnar siempre por el establecimiento y defensa
de un orden constitucional. Sin duda alguna el conflicto del que se ha hablado, no representa los conflictos
habidos en la vida social del interés, el poder o la conveniencia politica; el conflicto —eminentemente juridi-
co- de la resistencia surge de un plano valorativo formal que termina por establecer un debate iusfilosofico
y axiologico en torno a la norma legal, valida, eficaz y eficiente.

Sobre el primer punto ha procurado pronunciarse la honorable Corte Constitucional (2008) “cabe sefalar
que el desobediente civil debe abstenerse de realizar cualquier lesion en las personas o menoscabo de sus
derechos, asi como de hacer dafo a las cosas” (Pg. 2). Esto termina por establecer un marco de legitimacion
indebida, donde se puede sentar la premisa conclusiva de que una persona —que en aras de “reestablecer
su democracia”- emprenda acciones igual, mas o cercanas a lo violentas que son las que sefnala, no merece
legitimidad.

De otro lado, sobre lo sefalado, se permite hacer mella, en cuanto a que las manifestaciones externas
del pueblo sean de no subsumirse a la norma juridica vigente, pero estas mismas gozan de una dimension
valorativa de ilegalidad, esta misma sociedad —por su condicion dentro del contrato social- deben guardar
minimamente el respecto por el orden constitucional e institucionalmente establecido, pues el respeto por
la legalidad es lo que enmarca al ciudadano dentro de sus derechos reales y personales.

De este mismo modo, (la Corte Constitucional, 2008) “esa lealtad debe cifrarse en la aceptacion de que
el cambio de politica o de sociedad que se propugna ha de obtenerse a través del consentimiento de la
mayoria, no mediante la imposicion” (Pg. 2), lo cual termina por traducirse en un estado de respeto por las
mayorias y la democracia per sé. Y ya inmersos en este punto de la disertacion, vale la pena establecer
como conclusiones dos premisas que orientaran lo que se ha querido transmitir de esta manera.

De primer plano, vale establecer que la resistencia —sobrellevada por la desobediencia civil- se con-
stituyen como mecanismos sociales totalmente legitimos en el marco de una democracia pluralista, par-
ticipativa, dignas de un Estado Social de Derecho. La resistencia busca la preservacion de los derechos
fundamentales que se ven inminentemente lesionados por el mismo Estado el su afan de deliberacion
propositiva que solo determina en regresion de derechos y de su orden constitucional.

La misma tesis es apoyada por (Magoja, 2016), quien sefiala que: “El Estado Constitucional de Derecho,
mas alla de su valor, debe perfeccionarse, adecuarse a la realidad cambiante de la sociedad y aspirar a
satisfacer los intereses de todos los involucrados en la empresa comin. En esta tarea, el derecho de resis-
tencia como genus juega un papel clave.”, de lo que se dirime que el Estado, en sentido mancomunado con
la poblacion, debe aunar esfuerzos por la progresion constante de los derechos de los mismos.

De segunda medida, vale la pena citar a (Gargarella, 2007), quien sefialaba que “era importante man-
tener a los ciudadanos activamente involucrados en la vida publica (en lugar de desalentarlos a través de
la imposicion de penas)” (Pg. 26), de donde se puede denotar la necesidad de una resistenciay el derecho
formal aunado a esta, como bases de una fortaleza democratica de un Estado que goce de un orden consti-
tucional robusto y que propenda por la promocion y garantia de los derechos de sus ciudadanos.

Asi mismo, “era necesario mantener al gobierno bajo criticas permanentes; y era crucial, también, que
los representantes sintieran el peso de la responsabilidad que estaba a su cargo. Por supuesto, no es facil
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seguir a autores como los citados en sus discusiones sobre los limites del derecho. Por un lado, es esper-
able que, en las situaciones mas graves, aquellas en donde prima la alienacion legal, las condiciones sean
las menos apropiadas para la deliberacion individual y colectiva —dada la carencia de foros colectivos ap-
ropiados, dada la forma en que el dineroy el poder politico pueden interferir con una comunicacion pablica
transparente.” (Gargarella, R., 2007. Pg. 27)

Lo robusto de una democracia va a garantizar el cumplimiento cabal de las garantias constitucionales,
por eso, verbigracia de lo escueto, “como advierte Vitale, mas alla de todas las garantias que ofrecen suste-
nto y proteccion al sistema constitucional contemporaneo, el peligro de su violacion no deja de evidenciar
el riesgo latente de una fractura institucional profunda. Sobre este criterio reconoce, en primer lugar, la
legitimidad moral del uso del derecho de resistencia y, mas esencialmente, el significado de que, con su
reconocimiento, se estaria anadiendo un mecanismo adicional de proteccion a la Constitucion, validez y
continuidad, frente a cualquier intento de subvertirla” (Pérez, L., 2016. Pg. 12)
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