La defensa del orden constitucional y el sistema democratico en el
marco de una nueva concepcion de la soberania popular.

1.- La evolucién del estado y las sociedades: las distintas épocas del
desarrollo de la humanidad en comunidades organizadas estuvo signada por distintos
factores determinantes en su formacién, como forma o nexo aglutinante, asi vemos que
en Grecia (la ciudad-estado) el vinculo principal fue politico; en Roma el juridico; en el
feudalismo el ideolodgico, que dada su desigualdad genero una burguesia que se rebel6 y
quito privilegios al monarca absoluto.!

Si bien la monarquia absoluta expres6 el concepto de soberania, como
expresion cualitativa del poder concentrado en una persona; posteriormente al calor de la
pretendida igualdad y libertad surgio la novel concepcion de una soberania estatal que ya
no estaba en manos del monarca absoluto como titular y depositario de la misma, sino en
el conjunto de la poblacion (pueblo-nacién) que delegaba la misma a representantes.

Las teorias contractualistas, principalmente Rousseau y Locke, como también
Sieyes, dieron fundamento a la conformacion de los distintos estados que se formaron
dando origen a los modelos contemporaneos, donde se reconocieron de manera expresa
los derechos fundamentales del hombre.

Las constituciones dejaron de ser la hoja de ruta de las formas de gobierno, o
el mero disefio del poder estatal sino que partieron de la base de la articulaciéon del
contrato social colectivo donde el epicentro del sistema fue, y es, reconocer los derechos
del soberano: el pueblo.

Tomando la concepciéon de Rousseau, para comprender y explicar la novel
concepcién de soberania en la actualidad y de la Locke la forma y modo en que la misma
se puede ( o debe) defender a la luz de nuestro mandato constitucional, partiendo de tal
base es que adelantamos nuestra opinién de una concepcion de democracia deliberativa,
amplia, plural que se comunica a través del dialogo como lo predican Habermas y Nino
y en base a tal presupuesto se colige la concepcioén de soberania y la forma de defenderla.

Sostenemos pues, que el denominador comun o esa base del dialogo que tiene
un consenso previo, articulado y elemental es la constitucion nacional de la que emergen
garantias individuales pero también formas de tutela para los bienes colectivos,
principalmente el orden constitucional y el sistema democratico sin el cual es imposible la
realizacién plena de otros derechos fundamentales.

Asi las cosas podemos colegir que el tnico sistema que con todas sus
debilidades es capaz de realizar y concretar los derechos fundamentales es la democracia
que manifiesta su potestad en la soberania popular, pero entendida con el respeto a las
minorias, de pase plural, que tiene contenido minimo y universal que ninguna mayoria
puede avasallar. Desde esta concepcion garantista y con limites se concibe una
democracia garantista de base constitucional.

La soberania: Podemos decir que la nocién de soberania a nuestro juicio no ha
menguado para el pueblo como titular, sino que cambio la forma y modo de concebirla, y
por ello de defenderla.

El origen de la misma con la concepcién de los llamados estados-nacion y las
expresiones de los regimenes absolutistas pues en 1576 en la obra “ los seis libros de la
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republica” donde Jean Bodin? sistematiza el concepto que se gest6 durante este largo
proceso donde se perfilo el concepto bifronte del termino soberania; suzeraineté y de
souveraineté, “ en tanto la primera alude a un poder que se basa en lazos personales que
unen a los vasallos con su sefior, la suoverainete, por el contrario representa una idea
abstracta, surgida del derecho publico y referida al poder que se ejerce sobre territorio
dominado” expresa Laclau.?

El rey, en aquella época, es quien se ubica en la caspide del poder ejerciendo
dicha soberania, en estos términos, y los sefiores feudales tienen un poder derivado del
rey que le reconoce potestad sobre sus fundos, pero son estos los que dependen del rey.

Este proceso ademds de social-politico y econémico también tuvo
transformacion en las relaciones juridicas donde se intent6 trocar el duelo como forma de
dirimir conflictos por el proceso inquisitivo y donde el ordenamiento juridico basado en
costumbres viré lentamente en la potestad legislativa del rey, que logro amalgamar el
poder real en el ejercicio concreto del mando con la unidad estatal mediante leyes
abriendo camino a la identificacion del Estado y soberania ejercida por el monarca que
expresaba mediante leyes la voluntad de la nacién.

Del poder fragmentado, parcial, de base contractual y subjetivo, ademas de
local ejercido por los sefiores feudales, se pasé a la concentraciéon del mismo en unidad
territorial, objetivo, racional y general mediante una legislacién que emanaba del reino lo
que da lugar al nacimiento del Estado Moderno.

En la tltima etapa es donde el Rey-soberano, ejerce en plenitud las funciones
por sobre la otrora fragmentaciéon del poder en feudos, ya que oficia de legislador
supremo y de administrador asumiendo también facultades judiciales de Gltima instancia
como muestra palmaria de la concentracién de un poder omnimodo*

Esto cambia radicalmente con las revoluciones inglesas y francesas y hay un
“cambio de mando” en la titularidad de la soberania, lo que antes era expresién del
monarca absoluto, ahora es ejercido por un titular: el pueblo.

El catecismo laico y libertario de la revolucion francesa de 1793 tiene plena
actualidad en cuanto reconoce en su art. 25 que “ la soberania reside en el pueblo. Es una
e indivisible, imprescriptible e inalienable”, art. 26 “ninguna parte del pueblo puede
ejercer el poder del pueblo entero, aunque cada parte del pueblo soberano debe gozar del
derecho a expresar su voluntad con entera libertad”, para rematar en su art. 27 que “ todo
individuo que usurpare la soberania sea ejecutado, inmediatamente, por los hombres
libres”,5 son definiciones de una soberania que hunde sus raices en el pueblo todo.

Para Rousseau la urdimbre de un contrato social de la poblaciéon de una
nacion instituye al soberano. En su perspectiva el término soberano designa que la
legitimidad de su poder esta en el pueblo y no en la persona o asamblea de personas
como planteaba Hobbes. Rousseau establece una distinciéon entre gobierno (monéarquico,
aristocratico y democratico) y soberania puesto que el derecho a gobernar emana del
pueblo y se ejerce mientras éste lo desee.

La manifestaciéon de todo el cuerpo social es “la voluntad general” y como
cuerpo moral y colectivo dirige las fuerzas del Estado persiguiendo el bien comun. La
soberania pues, soélo se ejerce a través de ella. El soberano es el cuerpo colectivo que
acttia de fuerza motora y no puede ser representado sino por él mismo.

2 Zimerman Héctor J ose, “Derecho Politico” T.I° Ed Amerindia.

3 Laclau, Martin “Soberania y Estado de derecho” Ed Astrea Bs, As. 2014, pag.2

* Zimerman Hector- Aquino Britos Armando “ manual de derecho politico” Ed Contexto 2017.
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Es decir, la soberania no puede ser enajenada. En cuanto a los limites del
poder soberano encontramos que para Rousseau el contrato social da al cuerpo politico
un poder absoluto sobre los suyos. Este poder es dirigido por la voluntad general

El aporte de Rousseau fue clave para el constitucionalismo y fue el numen
inspirador de la revolucién francesa y para la adecuada concepcién del concepto de
soberania del Estado contemporéaneo.

En la actualidad los principales factores del debilitamiento del concepto de la
soberanfa son 1°, la crisis del Estado-nacién por los cuestionamientos a la unidad
nacional por parte de las reivindicaciones autonomistas y federalistas, asi como por
disgregacion social y étnica como ocurri6é en Europa del este; 2° la critica a la soberania
percibida como «dogma», por la supervivencia del autoritarismo nacionalista; 3° la
presencia de organismos e instituciones internacionales que limitan la soberania externa
de los estados y acotan decididamente el ius belli y asimismo intervienen en el interior de
las fronteras nacionales; 4° la afirmacion y positivizacién de valores y principios (DD
HH. y paz) que dan un fundamento normativo y forma juridica al acotamiento del poder;
5° la tercera revoluciéon tecnoldgica, con su intensificaciéon de las comunicaciones a nivel
global; 6 el proceso de globalizacion de la economia que reduce el &mbito de manejo de la
macroeconomia y cuestiona la tradicional funcion estatal de aseguramiento de la
estabilidad del ciclo econémico y del consenso social», 7° la pérdida del monopolio de los
recursos estratégicos, que en nuestra época no son la potencia militar ni la industrial sino
primordialmente los recursos financieros” expresa con lucidez Attili Cardamone.¢

Esto se advierte claramente en la puja poder -derecho, donde esté claro que el
Estado-Nacién en términos de otrora no ejerce la misma gravitaciéon, sobre todo en el
marco de una sociedad globalizada que ha borrado las barreras y fronteras a través de la
fluida comunicacién instantdnea y los procesos de integraciéon que tienen como correlato
una doble fuente de derechos : la nacional y autéctona, y la adoptada por los tratados
internacionales, que en algunos casos, tienen la misma jerarquia que la nacional con lo
que por la adopcién, estd mas que claro que la mentada crisis de la soberania, si bien
obliga a controversias juridico- politica no ponen en crisis lo medular o sustancial del
concepto de soberania.

El estado nacién “adopta” un régimen legal justamente porque es soberano,
no es imposicién sino adopcién, ya que estd claro que no resigna su orden internacional
sino que fortalece el sistema de derechos fundamentales para los nacionales, este proceso
permitié sefialar con agudeza que estamos en un proceso de “ constitucionalizacion del
derecho internacional o internacionalizacién del derecho constitucional” como postula
Albanese .7

Dijimos en otro lugar que “La soberania estatal que se da por la
omnipotencia del legislador local cede ante estos noveles postulados, no porque el Estado
pierda esa cualidad modal del poder- la soberania- sino justamente porque la ejerce, pues
el tema central es donde reside la soberania - y quien es tu titular- no quien la ejerce, en
que organo estatal reside la representacion modal, y como lo hace, recordando los
interrogantes de Carre de Malberg de la soberania del estado, soberania en el estado, y
soberania del 6rgano.

® Attili Cardamone, Antonella “Derecho y poder en la crisis de la soberania” Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca) Nim. 103. Enero-Mareo 1999

" Albanese Susana “La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion del
derecho internacional” en el “Control de convencionalidad” AA VV, Ed Ediar, Bs. As. 2008 pag. 14
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Lo que no caben dudas es quien es el titular como lo expresa Carpizo ya
que “...en una teoria democrética no existe ninguna otra posibilidad: el titular de la
soberania es el pueblo, ya que, como se ha dicho, la libertad es al hombre lo que la
soberania al pueblo, es su esencia misma, y aqui se encuentra el mérito del pensamiento
de Rousseau” .8

El Estado justamente porque es soberano (representando a su poblacién) se
integra, amplia su comunidad, teje otros limites y expande sus fronteras; y lo propio
ocurre con el derecho, claro que este repercute y pone en crisis estos conceptos y sobre
todo y en particular el sistema de fuentes del derecho, lo que pasa a ser un derecho ductil
con un doble sistema de fuentes como bien lo postula Zagrebelski® mas orientada a
materializar la justicia como postulado de tal sistema de derecho.

Esto se da porque la soberania tiene como titular indiscutible al pueblo, a toda
su comunidad, y es esta la que quiere-a través de sus representaciones estatalistas- ver
ampliados sus derechos, garantizadas sus conquistas y lo hace a través de estos procesos
de integraciéon, con més derechos, mejores tutelas o egidas que se logran con este proceso
de integracion donde las fronteras o muros del Estado de policia ceden ante el Estado de
derecho para concretar la dignidad del hombre, por ello se pasa del Estado legal de
Derecho se pasa al Estado Constitucional de Derecho, donde la Constituciéon, mucho mas
que la ley, se convierte en el centro de todo el sistema normativo. La centralidad del
Estado y de sus prerrogativas, cede su lugar a la consideraciéon de la persona humana y
sus derechos como ejes del sistema juridico, de la soberania del legislador se pasa a la
palabra final a cargo de los jueces, como noveles paradigmas de comportamiento estatal
como formas de concretar efectivamente la dignidad humana en el ejercicio de la
soberania por parte de los habitantes que de esta manera buscan limitar el poder que
ejercen sus representantes en aras de mas y mejores libertades.

Vale rescatar que el pueblo en ejercicio de su potestad constituyente, de
manera indisimulable, consagra de manera soberana un sistema juridico con el que se
garantiza, mas aun, los derechos fundamentales que en tiempos de otrora los habia
constitucionalizado, estos ahora se robustecen con la incorporaciéon de los tratados de
derechos humanos con la misma jerarquia del resto de la normativa constitucional.

Podemos decir entonces que hoy dia los derechos fundamentales constituyen
“una esfera de lo indecidible”10, como postula Ferrajoli, lo que nadie puede tocar, lo que
no se puede modificar por gobierno alguno, lo que no estd sujeto a mayorias
circunstanciales, es también lo que Garzén Valdés llama el “coto vedado” y Norberto
Bobbio “ el territorio infranqueable” y esto se da justamente porque el “soberano” asi lo
decide, el soberano lejos de perder poder juridico cualificado en su mas alta expresion, lo
gana con mas y mejores derechos

Lo que antes era soberania en el monarca, después fue la soberania de quienes
representaban al pueblo en base a la ley estatal, luego a quienes representan al ciudadano
en base al mandato constitucional y de tratados internacionales que enaltecen los
derechos humanos y extiende su “soberania” sin fronteras caducas extendiendo con ello
la basqueda de la dignidad y la tutela de los derechos fundamentales y los derechos
humanos en todo el orbe.

8 Carpizo, Jorge “ la Soberania del pueblo en el derecho interno y en el derecho internacional” Revista
de Estudios Politicos (nueva epoca) N° 28 julio- agosto- 1982

® Zagrebelsky Gustavo “el derecho ductil “ Ed Trotta Espafia 1995 y « La ley y su justicia” Ed. Trotta.
Esparia 2014

1% Ferrajoli, Luigi “Derechos y garantias. La ley del més débil “ Ed Trotta Madrid 1999. Pag 27 y
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Es de destacar que el pueblo en ejercicio de su potestad constituyente, de
manera indisimulable, consagra de manera soberana un sistema juridico ( produccién
propia y externa que se adopta) con el que se garantiza, mas aun, los derechos
fundamentales que en tiempos de otrora los habia constitucionalizado, estos ahora se
robustecen con la incorporacién de los tratados de derechos humanos con la misma
jerarquia del resto de la normativa constitucionall

En nuestro texto constitucional no caben dudas que la soberania popular se
expresa a través de los arts.1, 33, se manifiesta conforme el art.37 y se la defiende
conforme el art. 21 y 36, y se garantizan mds aun los derechos humanos con el art.75
inc.22 de la Constitucion Nacional.

Se consagra como expresiéon de la defensa del orden constitucional y el
sistema democréatico en el marco de nuevos derechos y garantias en 1994.

2.- Los mandatos constitucionales que hacen a la defensa de la constituciéon
como expresion de la soberania popular.

Los constituyentes de 1853/60 estamparon el mandato constitucional en el
art.21 que dispone “Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse en defensa de la patria y
de esta constitucion, conforme a las leyes que al efecto dicte el congreso y los decretos del poder
ejecutivo nacional. Los ciudadanos por naturalizacion son libres de prestar o no este servicio por el
termino de diez arios desde el dia que obtengan su carta de ciudadania.”

Con simpleza se ha sefialado que el mandato constitucional se reducia a la
obligacion constitucional de prestar un servicio militar obligatorio ( ley 17.531- después
dejada sin efecto) para todos los ciudadanos varones mayores de edad, cuando
adquirieran dicho estado, por el término de un periodo ( afio o fraccion) donde se lo
instruyera para tal cometido.

Tal obligacion era inherente a la calidad de ciudadano o nacionalizado
conforme lo indica el mandato constitucional, més teniendo en cuenta el mandato
constitucional esta claro que la reduccién conspira con la finalidad del mismo, ya que se
sefalaba que tal obligacién se inscribia en el cumplimiento del mandato preambular de
“contribuir a la defensa comtn, y consolidar la paz interior”12

Se sostuvo que la obligacion de realizar el servicio militar era una carga
publica que debe ser repartida sobre la base de la igualdad, por lo que resultaria contrario
al principio de igualdad admitir la excepcién al servicio militar por razones de conciencia,
u otros motivos.

Mas cuando hubo tensién entre la objecién de conciencia -como derecho- con
la obligaciéon mencionada, la CSJN sefialo que “el incumplimiento de la obligaciéon
constitucional de armarse para defender la Nacion no conllevaba un peligro grave o
inminente a los intereses protegidos por el Estado, ya que el servicio requerido debia
cumplirse en tiempos de paz; y sostuvo que no era absolutamente necesario limitar la
libertad de conciencia del ciudadano para que el sujeto cumpliera con sus deberes y a la
vez le fuera respetada su autonomia, como ocurriria de prestarse un servicio alternativo.
La Corte reconocié que no puede desconocerse tal ambito de autonomia, ni debilitar la
eficacia de la ley de servicio militar permitiendo que ciertos ciudadanos sean obligados
por lo que manda la ley, cuando en realidad no puede hacer lo que la norma impone.

11 Aquino Britos, Armando Rafael “la interpretacion conforme del art.75 inc.22 de la Constitucion
Nacional” en AAVV “Derechos Humanos y control de convencionalidad” Mario Midon director Ed
Contexto 2016, pag.49 y sig.

12 Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina de 1853-1860. Bs. As. Ed Estrada,
1897.



La Corte sostuvo que si bien los derechos son relativos y encuentran razonable
limitacién en las leyes que los reglamentan, resalté que las obligaciones también lo son,
entonces la libertad de conciencia, relativa, debe conciliarse con la obligacion, relativa, de
armarse.

El méximo Tribunal expreso que “armarse en sentido propio es vestir las
armas, pero en un sentido andlogo es ponerse a disposicién de auxiliar a quienes la visten
mediante una gran gama de servicios que por su naturaleza permiten al ciudadano
satisfacer su débito con el Estado y a la vez conservar sin lesiones su dmbito de
autonomia como persona religiosa o ética”13

Abona esta situaciéon que el mismo art.22 de la carta magna sefiala “el pueblo
no delibera ni gobierna sino a través de sus representantes” y, ademaés se dispusieron
nuevos tipos penales a través de sus representantes.

Se suma a ello que ley 23077 a fin de sancionar los delitos de rebelion y
sedicion estableci6 un nuevo capitulo en el Coédigo Penal “atentados al orden
constitucional y a la vida democrética” sustituyendo al viejo delito de rebelién ya que es
evidente que ninguna de las conductas punibles en este sentido que atentaron contra el
orden constitucional y el sistema democratico desde el fatidico 6 de septiembre de 1930
fueron efectiva puesto que la forma mas simple y sencilla del acceso al poder hasta 1983
fue siempre el golpe de estado, que a la postre, fue convalidado por el poder judicial
quien tenia -y tiene- la augusta mision de aplicar la ley. En ello se inscriben las acordadas
de la Corte Suprema cuando convalidaron dicho acto lesivo a las instituciones
republicanas.4

El cambio de paradigmas entre el modelo de una sociedad autoritaria a otra
que se di6 en el marco de la transicién a la democracia se advierte cuando se sancioné
esta normativa penal y se dio el proceso de juicio a los que tomaron el poder por la fuerza
imponiendo un orden sobre la base de la represién brutal e ilegal.

La clave de béveda para la ingeniera institucional que diera respuesta de
justicia a toda la sociedad fue el art.29 de la constitucién nacional que declara infames
traidores a la patria a quienes “concedan facultades extraordinarias, o la suma del poder
publico, ni otorguen supremacias por las que la vida, el honor de los argentinos queden a
merced de gobierno o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una
nulidad insanable y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

Carlos Nino'> hace una prolija descripcién de la abundante legislacion y el
disefio institucional adoptado para cumplir el propésito del “nunca mas” y con ello
terminar con la argentina autoritaria de base corporativa lo que se dio en diversas fases,
como bien se explica, no sin retrocesos, pero la transicién a la democracia logro su
cometido.

Contra los prondsticos y sugerencias méds convenientes -y menos costosas por
cierto- se edificé una transicién a la democracia sin claudicaciones morales y éticas que
revalorizo el derecho, tomado siempre para los sectores mas humildes dividido en un “
derecho civil que justifica la transferencia del riqueza del pobre al rico; y el derecho penal
que sanciona al pobre cuando le saca algo al rico”, a punto tal que los derechos humanos

'3 CSIN Portillo Alfredo fallo del 18/4/89

' Acordadas de la CSIN Nros de 1930

> Nino Carlos Santiago “ Juicio al mal absoluto” Ed Ariel Bs As.2006, pags.119 en adelante. El
enjundioso fundamento moral y legal expuesto en el capitulo siguiente tiene una profundidad y
simpleza digna de las mejores causas que merece una atenta y detenida lectura.



como ideales sociales se fueron concretando con el tinico poder que tenia el presidente
Alfonsin que era de naturaleza moral y popular, evoca Fiss para quien esto se realiz6
mediante la autonomia del derecho como “un campo de la actividad humana que no sirve
a ningn amo mas que a la justicia. Por esa misma razén valoramos el derecho y lo
celebramos proclamando que todos deben someterse al imperio de la ley “1¢

Claramente se evidencia el transito de una sociedad autoritaria a una
pretensiéon democrética e igualitaria que erradicara privilegios.

Este proceso se consolida -legalmente- cuando en la reforma constitucional de
1994 se incorpora el art.36 en el marco de los “nuevos derechos y garantias” y aparece
este mandato-garantia colectivo- de la defensa del orden constitucional y el sistema
democrético.

La tensién politica y social de la crisis del afio 2000 demostr6 la consolidacion
del sistema democratico cuando se superé en el marco de la ley y la constitucién una de
las mas severas crisis institucionales que soporto el pais.

Sin embargo la riqueza conceptual y el abanico de posibilidades que permite
el art.36 son variadas y genera expectativas aun el desarrollo y avance sobre esta cuestiéon
para consolidar la democracia sobre la base de la igualdad y la libertad como sustento de
la dignidad humana como predica Dworkin.?”

El orden constitucional y el sistema democratico tiene formas y modos de
defenderse, por la propia disposicién constitucional como una suerte del derecho sobre el
derecho, cuando predica “que la constituciéon mantendrd su imperio aun cuando se
interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el
sistema democrético. Estos actos seran insanablemente nulos”.

De esta manera el sistema se preserva. Esto es la unidad estructural del
ordenamiento juridico que “solo” puede ser variable o variado conforme “ese”
ordenamiento juridico y no por imperio de la fuerza externa sobre el mismo. La
conservacion de dicho sistema es lo que se resguarda y garantiza, ya que este prevé las
tensiones que puede soportar, mas no su ruptura.

Por ello es que se penaliza a los autores de tal acto que atentaran contra el
mismo estableciendo la méxima responsabilidad sancionatoria expresando nitidamente la
obligacion constitucional colectiva.

Pero el mandato del art.36 de la C. Nacional reconoce expresamente “ todos
los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de
fuerza enunciados en este articulo” con lo cual el derecho de resistencia a la opresion - de
antiguo pedrigee- cobra una relevancia superlativa.

3.- la resistencia a la opresion. Este renovado derecho, consustancial a la
libertad y dignidad del hombre que ahora esta expresamente reconocido, fue concebido y
analizado desde antafio, dado que su naturaleza y amplitud fue objeto de debates y
consideraciones diferentes segiin quienes le reconocerfan.

Aunque su alcurnia y linaje vienen con la revolucién inglesa de 1668 y la
francesa de 1789 no es menos cierto que en la actualidad sus limites estan en la esfera de
las disposiciones legales, aunque valga la aclaracion ya no es legitimo encontrar limites en
esta cuando ella es injusta; de alli que preferimos sefialar que debe darse dentro del marco

18 Fiss Owen “Los mandatos de la justicia. Ensayos sobre derecho y derechos humanos” Ed Marcial
Pons. Pag.57
Y Dworkin, Ronald “ la democracia posible” Ed Paidos Barcelona 2008



de la constituciéon y como expresion del estado constitucional de derecho donde la
soberania popular se realiza y cobra la magnitud que esta le reconoce.

Asf esta situacion fue reconocida cuando en los organismos internacionales se
discutia la naturaleza del mismo en funcién del art. 21 de la constitucion se sefialé que el
“... Estado sostiene que la disposicion citada es clara, y que no permite que cada
ciudadano interprete el método o la oportunidad de defender la patria y su Constitucién.
Ello llevaria a una situacion incontrolable a un gobierno democrético limitado por el
imperio de la ley..la tentativa de desconocer la voluntad del pueblo, violando lo
dispuesto en la Constitucion Nacional para la designacion de autoridades y la sancién de
normas, constituye uno de los mas graves crimenes que pueden cometerse contra los
derechos de los individuos y los intereses del pais Hace referencia a la exposicion de
motivos 23077.718,

Ley 23.077, que establece una pena de 5 a 15 afios de prision para quienes ...se
alzaren en armas para cambiar la Constitucion, deponer alguno de los poderes publicos
del gobierno nacional, arrancarle alguna medida o concesién o impedir, aunque sea
temporariamente, el libre ejercicio de sus facultades constitucionales o su formacién o
renovacioén en los términos y plazos legales.

La pena para la rebelion varia de 8 a 25 afos de prision cuando los delitos
arriba mencionados fueran cometidos...con el fin de cambiar de modo permanente el
sistema democratico de gobierno, suprimir la organizacion federal, eliminar la division de
poderes, abrogar los derechos fundamentales de la persona humana o suprimir o
menoscabar, aunque sea temporalmente, la independencia econémica de la Nacién...

La consagracién legal de la defensa del orden constitucional no es la tinica via
de la defensa del mismo; no descansa tinicamente en los representantes que estipula el
art.22 de la Constitucién Nacional, sino también en toda la sociedad como sefiala el art. 33
al consagrar expresamente los derechos no enumerados que surgen de la soberania
popular, y ahora se reconoce expresamente entre ellos a la resistencia a la opresiéon que
sefiala el art.36 incorporado en 1994.

Se concreta asi aquella expresion del art.33 de la Constitucién Francesa de
1793 cuando sehalaba que “ la resistencia a la opresion es la consecuencia de los demas
derechos del hombre”, y ello procede cuando ( art 34) “ existe opresion contra el cuerpo
social cuando se oprime a alguno de sus miembros. Existe opresion contra cada miembro
cuando se oprime al cuerpo social” y como corolario del espiritu fraterno se expresa en el
art.35 “cuando el gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccién es para el pueblo
y para cada parte del pueblo el més sagrado de sus derechos y el mas indispensable de
sus deberes”.

3.1.- El origen del concepto. Para abordar esta cuestién, dijimos debiamos
mirar a Locke y su concepcién de la soberania pues este incorpora el concepto del
“imperio de la ley” en desmedro de la voluntad omnimoda del soberano: “siempre que la
ley acaba la tirania empieza, si es la ley transgredida para el dafio ajeno; y cualquiera que
halldndose en autoridad excediere el poder que le da la ley, y utilizare la fuerza a sus
6rdenes para conseguir sobre el stbdito lo que la ley no autoriza, cesard por ello de ser

18 Corte I.D.H INFORME N° 55/97 CASO 11.137 JUAN CARLOS ABELLA ARGENTINA 18 de
noviembre de 1997



magistrado; y pues que obra sin autoridad podrd ser combatido como cualquier otro
hombre” .19

Claramente ubica al “poder soberano en la sociedad civil, esto es la mayoria”
postula Macpherson, y lo diferencia en tal sentido con Hobbes, puesto que Locke no se
oponia al concepto de “soberano perpetuo, sino al un soberano personal o colectivo que
se perpetuara a si mismo” que es la caracteristica saliendo del modelo absolutista.

“Sefiala el germen, en consecuencia del modelo de la democracia liberal,
limitada a aquellos que eran propietarios y varones, esto es de marcado signo
aristocratico donde el poder pasaba a un clase privilegiada2

Locke, ademas de distinguir la division de tres poderes estatales, al igual que
Monstesquieu, también confirma la tesis de que el poder soberano es indivisible e
inalienable. A pesar de haber hecho varias referencias en su trabajo a la posibilidad de
desobediencia civil y revocaciéon del pacto social, dividir el poder soberano o transferir
prerrogativas que son inherentes a la soberania no pueden considerarse formas de
desobediencia civil o desconstitucién del contrato social, una vez que el Estado sigue
existiendo, independientemente de una posible pérdida de poderes.

El acto de transferencia estatal de poderes que provienen de la soberania o de
la divisién interna de poderes no impide que el contrato social siga teniendo efectos e
incluso realizando sus objetivos iniciales. La desobediencia civil, segin Locke, no deberia
tener propésitos sediciosos, ya que es una facultad que el individuo tiene para resistir y
reaccionar contra el monarca que haya transgredido sus limitaciones constitucionales,
pudiendo también ser utilizada como control contra la suprema autoridad de la
legislacion cuando se ha violado la vida, la libertad o la dignidad individual.

La resistencia a la opresién no es un acto contra la soberania, sino contra la
autoridad que al no respetar las pautas del pacto social usa el poder con fines impropios,
es contra la persona, no contra el Estado que se mantiene por el pacto social

Por ello sefialamos que derecho-accion emergi6é claramente con modelo del
Estado contempordneo o, al menos, vio la luz con este, bien podriamos decir que las
revoluciones inglesas, americana y francesa son hijas dilectas del derecho de la resistencia
a la opresion, sin perjuicio de la justificacién tedrica que tiene que ver con el proceso del
poder juridificado con que el hombre se asegura la libertad y el poder ejercido por el
gobernante encuentra limites claros y precisos, en la constitucién y en la ley, mas alla de
las llamadas razones de Estado.

Sin perjuicio de este aporte sustantivo para las ciencias sociales; siguiendo a
Bidart Campos?!, podemos decir que el derecho de resistencia a la opresién “se remonta
al pensamiento griego, a Platén y Aristételes en el andlisis de la tirania, mas no aporto
esta cultura al derecho de resistencia”.

La “Antigona” de Séfocles lo menciona concretamente, sefialando que la
ilegitimidad de quien manda, y lo pretendido por este violando el criterio de lo debido o
lo justo, activa la potencia de resistirse o de incumplir con lo que se pretende por quien
ejerce el poder. El Cristianismo pone la nota de justicia en el ejercicio del poder como
valor y compele al poder temporal a ejercer el mismo cuidando este fin, como también se
puede encontrar en las causas de la ruptura del contrato de vasallaje otro esbozo del

9 Locke, John (1690), “Tratado sobre el gobierno civil” (reimpresion) Ed. Aguilar, Madrid, 1986,
pags.224 y sig.

0 Macpherson, Crawford Brough “la teoria politica del individualismo posesivo. De Hobbes a Locke”
Ed Trotta Madrid 2005, pag 95 a 96

2! Bidart Campos, German J « Derecho Politico “ Ed Aguilar Bs As 1972, pag.493



mencionado derecho de resistencia a la opresion, y producto de las relaciones
estamentales si el Rey no cumplia con el Pacto las resistencia estaba plenamente
justificada; diferencias entre ellos provocé la sancién de la Carta Magna de 1215 para
asegurar los derechos de los stbditos.

El incumplimiento del Rey desligaba a los stabditos de la fidelidad jurada y la
Iglesia tenia el poder incluso de la excomunién para el Principe que violara el
comportamiento conforme los valores y principios que surgian de este credo.

El pensamiento de la Escolastica rescata la resistencia a la opresion y aparecen
expresas manifestaciones cuando se gobierna sin titulo y por usurpacién, pero también se
sefala la falta de “legitimidad en el ejercicio” cuando se hace ejercicio del gobierno y se
cae en el mal uso del mismo violando el “bien comtn”, lo que aparece consagrado
expresamente en la constitucién de Florencia en 1508.

Dice Carvajal que “el derecho de resistencia tiene una base doctrinal sélida y
precisa, fundada en el derecho natural y .en una teoria de la justicia, con lo cual los
diversos grados de resistencia, desde la resistencia pasiva al tiranicidio, tienen unos
fundamentos éticos concretos, lo que hace posible la invocacién y ejercicio siempre
legitimo de un tal derecho”22y es que se encuentra en ello una formulacién que protege la
libertad de los individuos frente al poder y las pretensiones del Estado.

Ante el incumplimiento de gobernar correctamente y en funcién del bien
comdn surgen matices y formas de ejercer este derecho que van desde la resistencia
pasiva hasta el tiranicidio.

La gradacion jerarquica de la resistencia a la opresiéon ha sido fundamentada
por el pensamiento catdlico de entonces en funcién de los deberes de lealtad, 1° a Dios, y
después a los hombres, en caso de pecado la ley humana puede ser desobedecida y en
base a tal premisa se construye el fundamento de la resistencia; mas desde otra
concepcidn, tal el derecho divino de los reyes se estimé que estos estan liberados de toda
responsabilidad ante los stibditos ya que solo rinde cuenta a Dios, y contra esta posiciéon
surge la expuesta en “Vindiciae contra tyrannos” del siglo XVI que parte de un doble
pacto de Dios con el Rey y su pueblo, netamente religioso y de el Rey y su pueblo de
caracter politico, donde la desobediencia del rey exime de la obligacién de cumplimiento
de obediencia de los stubditos.

Se deducia de ello que si el Rey no cumplia con la proteccién y seguridad, o
peor auin, cuando oprime a los stubditos, los trata como esclavos, se considera que el Rey
muda su condicién a Tirano, sefialando que en tal caso los pueblos pueden deponerle y
elegir a otro en su lugar.

Mas tarde Locke sefiala que si el pueblo es sometido a la miseria y padece las
injusticias del poder arbitrario y que se encuentre “...maltratado y gobernado contra
Derecho, estard siempre dispuesto a quitarse de encima una carga que le resulta
pesadisima” consagrando el derecho de resistencia a la opresion. Por ello se preguntaba
“tqué es mejor para el género humano: que el pueblo se vea expuesto siempre a la
voluntad omnimoda del tirano, o que los gobernantes se hallen expuestos en ocasiones a
encontrar resistencia cuando abusan con exceso de su poder y lo emplean en la
destruccién y no en la salvaguardia de las propiedades de su pueblo?”2

Cabe colegir que estas ideas expuestas por Locke no tenian lo originalidad
sino la continuidad de la llamada “Escuela de Salamanca” conformada por la doctrina de

2 Carvajal, Patricio “Derec,ho de resistencia, derecho a la revolucion, desobediencia civil “ Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca) Nam. 76. Abril- Junio 1992. Madrid. Espafia.
% Locke, John (1690), “Tratado sobre el gobierno civil” ob cit.



los tedlogos Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Martin de Azpilcueta, Tomas de
Mercado quienes reivindicaban el derecho a la libertad algo insdlito en aquellas épocas.
Asi se esboz la teoria del tiranicidio, clasico del pensamiento escoléstico.

Sobresalen posiciones como la de Santo Tomas de Aquino, como las de Juan
de Salisbury y del Padre Mariana como posiciones més extremas.

Mariana reconoci6 el derecho a la insubordinacién al justificar el tiranicidio,
aunque siempre en situaciones muy concretas, expuestas en su obra Del Rey y de la
Institucién real (1598 -1599). En igual sentido Francisco Sudrez en la obra Discurso de
leyes (1612) reconocia la posibilidad de desobedecer y derrocar a quien detenta la
autoridad cuando, ejerciendo el mando, incumple y vulnera sus funciones, y también
Hugo Grocio en Las leyes de la guerra y de la paz (1625) sefialaria que todo ser humano
posee la facultad de defender su vida y rechazar aquello que puede amenazarle.

Se podria sefialar que la “resistencia pasiva” tenia fundamento en 1°) no
obedecer al mandato del soberano cuando es contrario a la ley divina; 2°) tiene
fundamento la resistencia o desobediencia cuando la ley es injusta; 3°) pero se deberian
obedecer las leyes (injustas) de ser posible, para no producir caos o perturbacién en la
sociedad, con lo que se reconoce claramente la prudencia como valor y virtud, 4°) se
destacan como injustas las leyes que son contrarias al bien comtn; cuando la autoridad
excede sus facultades, cuando se violan la equidad o la igualdad.

En tanto que la resistencia activa en el pensamiento escolastico tienen pautas
rectoras, tal las de Sto. Tomas de Aquino (De regimine principium) quien sefiala que es
preferible soportar una tirania relativa por corto tiempo, que proceder agravando el mal
que se procura evitar o morigerar; solo es vélido un acto de fuerza o resistencia si antes
se han agotado todos los medios previos a una rebelién, la que serd legitima si esta se
presenta como el tinico camino viable para sortear la opresion a la ciudadania puesto que
impiden cualquier medio para la solucion del problema; y la iniciativa debe siempre estar
en la autoridad publica y no ser tomada por cualquier particular; por lo que en este
punto Juan de Mariana sefiala etapas para llegar a este extremo lo que puede hasta llegar
al tiranicidio més aqui se levanta la prudencia de Sto. Tomas cuando sefiala que puede
llegar al extremo que la tentativa por resistir a la tirania, sin éxito, termine agravando la
situacion.

Existe coincidencia en la tltima etapa, la destitucién del tirano, debe proceder
como ultima ratio, ultimando todas las etapas previas. Juan De Mariana sostiene que
antes de admitir el tiranicidio - propuesto por Juan De Salisbury- se debe dar un juicio
previo llevado ante la Asamblea en caso de que se viole la ley de Dios, se saquee la
Nacién, o se apropie de las fortunas privadas de los particulares, donde la autoridad
recibe las quejas publicamente, y si no enmienda su actitud pablicamente, la Asamblea
tiene potestad para destituirlo, y si existe resistencia del destituido, armarse en armas
para cumplir el mandato colectivo para que el tirano abandone el cargo, y si ante esta
resistencia cualquier persona puede suprimir al tirano ya que se transformé en “enemigo
publico” esto es justificar el “tiranicidio”.

Las manifestaciones que aportaron en este sentido Calvino y Lutero dieron
fundamento para arraigar la idea de la resistencia a la opresién como derecho que protege
la libertad de todos los ciudadanos.

Ya la Carta Magna Inglesa de 1215 reconocia en su articulo 25 a un comité de
resistencia, compuesto de 25 barones con el derecho de intervenir contra el rey en caso de
trasgresion juridica de éste”.

De alli se colige siempre que el presupuesto factico indispensable para el
ejercicio legitimo de tal derecho es un acto del poder publico, ilegitimo e injusto, que se



vaya a aplicar o ejecutar y que no exista un mecanismo juridicamente viable para
suspender su ejecucion como ultima defensa- fundado en los valores de justicia y
libertad- para impedir los abusos del poder y como egida ante violaciones més graves de
otros derechos fundamentales.

Esta concepciéon se ve concretada con episodios revolucionarios ante el
absolutismo monarquico y marca el fin de una época, al mismo tiempo que significa un
cambio de época de formas de gobierno y sistemas politicos, también es ilustrativa surge
con singular protagonismo en las cartas pactos o declaraciones que se dieron en las
revoluciones inglesa (1679) Americana(1777- en diversos estados miembros de lo que
serian después E.E.U.U) y la Francesa (1789) en la declaracién de los derechos del hombre
y el ciudadano.

3.2.-Reconocimiento en el derecho positivo como norma jerarquica superior.
En Inglaterra las ideas iusnaturalistas se imponen en el Bill of Rigths de 1689, las trece
colonias de América se rebelan “contra un poder legitimo en origen, pero ilegitimo en
ejercicio (imposicion de impuestos a quienes no tienen representacion en el Parlamento) y
en Francia la revolucién es contra un poder ilegitimo porque desconocia por completo los
derechos naturales. Las consecuencias practicas de las 3 experiencias histéricas pioneras
son distintas, pero en todas ellas se ejerce una resistencia que tiene caracteristicas
revolucionarias sustituyendo los usos convencionales (normas de ejercicio del poder) por
otros nuevos. En Inglaterra se actualizan las libertades y se da supremacia al Parlamento,
en E.E.U.U se consagra el régimen democratico independiente y en Francia se instala una
monarquia constitucional que rapidamente es dejada sin efecto por traicion de Luis XVI
que es castigada con la guillotina” ensefia Canosa Usera 2.

Es la Declaracién de 1789 en Francia y las Constituciones que siguen a esta
fundamental declaraciéon de principios de la libertad politica supone el fin del Antiguo
Régimen y la inauguraciéon del Estado constitucional con la separacién definitiva de las
funciones que conforman la estructura administrativa del Estado, y de sus postulados que
tienen en cuenta la libertad, la igualdad y la fraternidad surgen mandatos claros, entre los
que surgen el derecho a resistir y alzarse contra la tirania, justamente para proteger estos
derechos.

Carvajal sefiala que “aqui estamos ya en presencia de dos corrientes que
sintetizan la tradicién juridico-politica francesa (derecho de resistencia) y la nueva via
abierta por la revolucién, y que se manifiesta como una radical posicién de lo que puede
llegar a ser una conducta politica legitima en la comunidad (derecho a la revolucién), en
caso de que sus derechos subjetivos sean preteridos por el poder. De este modo, en
relacion al derecho a la revolucién y la desobediencia civil, podriamos argumentar que se
trata de manifestaciones o conductas politicas que han derivado del derecho de
resistencia debido, entre otras causas histéricas, al proceso inexorable de secularizacion
de la sociedad moderna”

En tanto que la Declaraciéon de Derechos de Virginia en 1776 en el art.1° sienta
el postulado de igualdad y legitimidad de los gobiernos que deben proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos al disponer “ ...cuando un gobierno resulta inadecuado
a estos principios, la mayoria de la comunidad tiene el derecho inalienable e irrevocable
de reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que se juzgue mdas conveniente al bien

24 Canosa Usera, Raul “El derecho de Resistencia” en AAVV. “El Derecho a la Resistencia en el
constitucionalismo moderno” Ed. Universidad catélica de Guayaquil. Facultad de jurisprudencia,
Ciencias Sociales y Politicas. Guayaquil Ecuador. 2011 pag.37 y sig



publico” con lo que consagra el derecho de resistencia a la opresiéon con la méaxima
jerarquia legal.

Se replica en la Constitucién de Pennsylvania (1776), Massachusetts (1780)
New Haspire (1784) y la de Maryland en 1776 define el derecho de resistencia por su
descalificacion sefialando que “la doctrina de la no-resistencia al poder arbitrario y a la
opresion es absurda, es propia de esclavos y destructiva para el bien comun y la felicidad
del género humano”, aqui se consagra el derecho como expresiéon positiva y no como
mera respuesta a la opresion.

En la misma linea de pensamiento se inscribe la declaraciéon de la
independencia de los EEUU redactada por Jefferson de neto corte iusnaturalista y cuando
expresa “Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos
estdn la vida, la libertad y la buasqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos
se instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del
consentimiento de los gobernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga
destructora de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e
instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes
en la forma que a su juicio ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad
y felicidad”.

Aparece ya un derecho-deber de “derrocar al gobierno” que viole estos
principios.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: adoptada por
los representantes del pueblo francés el 26 de agosto de 1789, establece en su articulo 2
que “el fin de toda asociacién politica es la conservaciéon de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y
la resistencia a la opresiéon”. La resistencia a la opresiéon por los revolucionarios de 1789
fue considerado un derecho natural en si mismo.

Luego del tiranicidio a Luis XVI la Constitucién Francesa de 1793 la reconoce
sin la precision de su antecesora en el art.11 al disponer “cualquier actuacion ejercida
contra un hombre fuera de los casos y de las formas determinadas por la ley, es arbitraria
y tiranica, aquel contra quien se quiera ejercer dicho acto de violencia, tiene derecho a
rechazarlos por la fuerza”, ddndole un carédcter individual al derecho, empero, mas
adelante en el art. 35 sefiala que “ cuando el gobierno contraviene los derechos del
pueblo, la insurreccién es para el pueblo y cada una de sus porciones el més sagrado de
sus derechos y el més indispensable de sus deberes” lo que debe interpretarse con el
derecho-deber que enuncia el art. 33 al definir que “ la resistencia a la opresién es la
consecuencia de los demas derechos del hombre. Hay opresién contra el cuerpo social
cuando uno solo de sus miembros es oprimido. Hay opresién contra cada miembro
cuando el cuerpo social este oprimido”.

La evolucion del constitucionalismo y las garantias a los derechos
fundamentales ha relegado el andlisis y ponderacién de la importancia de este derecho-
deber que fue el germen de las libertades publicas garantizadas por la ley al constituir un
pacto de Estado entre sus ciudadanos y definir modos, formas y érganos de gobierno.

El sufragio de caracter universal, los derechos plenamente reconocidos fueron
la consigna de aquella época, aunque se relegara la igualdad.

El derrotero historico que sigui6 el constitucionalismo cldsico o burgués como
también los ordenamientos constitucionales y la afectacion de sus derechos
fundamentales por revoluciones que se dieron en cada Estado- Nacién dejaron atras las
posiciones iusnaturalistas que albergaron estos propdsitos por poderes constituyentes que



expresaron ordenes juridicos cerrados con la premisa que una generacién pasada no
puede imponer su criterio a generaciones futuras. Asi surgieron revoluciones de la maés
variada indole que postularon ideologias colectivistas, comunismo o fascismo, haciendo
surgir la “tirania de la mayoria” sobre los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos, maxime aquellos que fueran minorfa o no compartieran el modelo impuesto
con caracteristicas discriminatorias.

Este proceso, luego de la 2* guerra mundial hace que en la Declaracion de las
Naciones Unidas en 1948 cuando en su predambulo sefala “ considerando que la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana... considerando esencial que los hombres sean protegidos por un régimen de
derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién
contra la tirania y la opresiéon”

No caben dudas que Alemania incorpora, en 1968, en el art.20 de su
constitucion federal, dentro de los fundamentos del orden estatal y derecho de resistencia
prescribiendo que “ 1° La Republica de Alemania es un Estado federal democratico y
social.
2°.-Todo poder del estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo
mediante elecciones y votaciones por intermedio de 6rganos especiales de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial.
3° El poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y
judicial, a la ley y al derecho.
4°.-Contra cualquiera que intente eliminar ese orden todos los alemanes tienen el derecho
de resistencia, cuando no fuere posible otro recurso”.

La clara adscripcién al modelo social y democratico de derecho de Alemania
quedo plasmado en esa norma y también dejo en potencia una herramienta legal (
expreso reconocimiento del derecho colectivo) para que no existan pretensiones
totalitarias con &nimos de repetir errores de un pasado luctuoso.

Aparece en el tratado internacional més importante el reconocimiento expreso
como un ultimo recurso contra la tirania y la opresiéon cuando se afecta la dignidad
humana. Otros tratados internacionales y regionales siguen este derrotero, mas se
entendia que las constituciones de los Estados Naciones ya no permitirian la opresién y la
tirania como forma de manejo de sus gobiernos sobre los ciudadanos, la fuerte
constitucionalizacion de los tratados internacionales, o si se quiere la internacionalizacién
de la constitucién (declaracion Universal de los Derechos Humanos) importa una garantia
para la humanidad de la proteccién y tutela de los derechos humanos como premisa
universal, con lo que se puede sefialar que esta “constitucionalizado el supremo recurso
de la rebelion contra la tirania y la opresion”.

3.3.- Formas y distintos aspectos que puede adquirir el ejercicio del
derecho. Bien se podria sefialar que en Estado social y democratico de derecho el derecho
de resistencia a la opresion quedo como un “derecho de museo” que conforma la
“arqueologia juridica”, mas esta inscripto dentro de las garantias convencionales de los
tratados, establecidas como organicas( propias de la division de poderes del sistema
constitucional y democratico de derecho) donde se prevén tutelas efectivas ante
eventuales lesiones de los derechos fundamentales de los ciudadanos, ya que hoy por
hoy, todo Estado debe ejercer su gobierno investido con justos titulos (electos por
mayoria) y su accion subordinarse a la ley, (legalidad) y no afectar la dignidad humana
de ningtn integrante de dicha comunidad( legitimidad).



Este derecho en la actualidad tiene una caracteristica de derecho de excepcion
que cobra vida cuando existen actos o hechos de caracteristicas arbitrarias o despéticas en
que puede devenir el accionar de un gobierno.

Asi, dependerd del accionar de este gobierno y la intensidad de la lesién que
causa en el cuerpo social para que se den distintas circunstancias como ser: a)
desobediencia civil cuando toda la sociedad resiste un acto despoético y resuelve no
obedecer el mismo; b) desobediencia activa y manifestaciéon en claro sentido contrario al
acto que se reputa despodtico donde el accionar colectivo se levanta y manifiesta
claramente en contra del gobierno, insurreccién, o; c) rebelion como manifestacion en
contra de la autoridad ya que la intensidad de la afectacién del cuerpo social por el
gobierno afecta a todos.

La desobediencia civil tiene que ver con la manifestacion de disconformidad
con un acto puntual del gobierno, que no se comparte, reconocido por Rawls en su
“teoria de la justicia” con el que se busca inducir a un cambio en normas juridicas o
politicas gubernamentales que se consideran ilegitimas a la luz de los principios que rigen
la vida social, es decir, ésta pretende identificarse con los fundamentos constitucionales
del Estado democratico ya que considera que el cambio se logra porque a través de la
protesta por lo que se apela al sentido de justicia de la mayoria, es decir a ciertos valores
que son comunmente compartidos por los ciudadanos; y también por Dworkin cuando
sefiala que este comportamiento es propio de ciudadanos que, en principio, aceptan la
legitimidad de un gobierno como de la comunidad, y actan para complementar mas que
para desafiar.

Esta desobediencia puede canalizarse con acciones positivas que pueden
cambiar, y mejorar la situacién politica, social o econémica de un sector o minoria, sin
cuya manifestacién o accion no seria posible.

Henry David Thoreau en “Del deber de la desobediencia civil”(1849) sent6
las bases tedricas de la resistencia pasiva, un método de protesta que, mas ade—lante,
adoptaria el politico indio Mahatma Gandhi como tactica contra los britanicos.

Estévez, sefiala que “la imposible justificacién juridica de la desobediencia
civil presupone que las instituciones estatales detentan el monopolio de la interpretacion
de la constitucion. Asi, los ciudadanos que tienen dudas acerca de la constitucionalidad
de una ley deben seguir obedeciéndola mientras una decision no declare la
inconstitucionalidad y si la autoridad restringe el ejercicio de derechos, se debe acatar su
decision y usar los recursos legales. Sin embargo, este planteamiento que niega toda
posible justificacién juridica de la desobediencia s6lo puede sustentarse desde los
presupuestos de un positivismo estricto o un decisionismo de corte autoritario”?,
incompatible con el sistema democrético.

No configura pues, el derecho de resistencia a la opresiéon en sus variantes,
etapas y formas, una garantia de tipo subjetivista por la violacién concreta de un derecho
fundamental para lo cual el ordenamiento juridico contemporaneo tiene vias directas de
tutela jurisdiccional, tal el caso de habeas corpus, amparo, habeas data etc., sino que se
trata de definir este derecho de resistencia como “ una garantia de caracter reactivo, pero
no jurisdiccional, subsidiario e inorgénico frente a violaciones graves y manifiestas de
principios basicos del orden constitucional democratico” explica Canosa Usera .

3.4.- Reconocimiento constitucional. Sin perjuicio de los avances en el
reconocimiento del derecho en el plano internacional es preciso sefalar que cada

% Estevez, José A., La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Trotta, 1994.



ordenamiento estatal moderno puede o no tener expresamente consagrado tal derecho de
manera expresa, mas ello no significa que no exista como derecho concreto reconocido.

Ugartemendia Eceizabarrena, por esta situacion expresa que “cabe concluir
que el derecho de resistencia constitucional, ya esté o no formalizado en la Constitucién o
en las Leyes, se configura como una instituciéon (bien como derecho-deber o bien como
simple acto) de garantia constitucional, de caricter reactivo pero no jurisdiccional,
subsidiaria e inorgénica, frente a las violaciones (graves y manifiestas) de los principios
basicos del orden constitucional democrético. No se trata ahora de un derecho del
ciudadano contra el poder del Estado (como lo es, basicamente, el derecho de resistencia
preconstitucional), ahora constitucional-democratico, sino de un derecho-competencia
para defender dicho orden” 26

Nuestra constitucion originaria de 1853/60 concebia este derecho dentro de
los derechos politicos y no enumerados que nacen de la soberania popular y la forma
republicana de gobierno, amparados en el art.33, mas la reforma constitucional de 1994
ampliando el contenido de la concesiéon de poderes tirdnicos del art.29 incorporo6 el art.36
ya que la practica de las interrupciones institucionales carecian de sancién efectiva.

Por ello es que Sanchez Viamonte sefialaba que: “el derecho de resistencia a
la opresion es el derecho que tiene toda sociedad de hombres dignos y libres para
defenderse contra el despotismo, e incluso destruirlo. En realidad, mas que un derecho es
un principio politico, congruente con la teoria del contrato social y con la soberania
popular, que es otro principio politico” .27

Linares Quintana, nos ilustraba que “el derecho de resistencia a la opresiéon
es el derecho inherente al pueblo para resistir por la fuerza y derrocar a un gobierno
despotico. Es el derecho de legitima defensa del pueblo contra el despotismo en
salvaguardia de su libertad. Ante un gobierno que se coloca al margen de la Constitucién
el pueblo se aparta también de las normas constitucionales que reglan la sucesion
gubernativa y empleando la fuerza derroca a quienes dirigian el Estado tiranizandolo”.2

El actual art.36 de la constitucién Nacional dispone “Esta Constitucion
mantendrd su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza
contra el orden institucional y el sistema democrético. Estos actos serdn insanablemente
nulos. Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el articulo 29, inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la
conmutacién de penas. Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de
estos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las
de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones
respectivas serdn imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo.

Atentara asimismo contra el sistema democrético quien incurriere en grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el
tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la
funcién puablica”

% Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio “El derecho de resistencia y su constitucionalizacion”
Revista de Estudios Politicos ( Nueva Epoca) N° 103. Enero Marzo de 1999. Espafia.

% Sanchez Viamonte, Carlos. “Revolucién y gobierno de facto” Ed. Claridad Bs. As. 1946. pag.37
%8 Linares Quintana Segundo V. “tratado de la ciencia del Derecho Constitucional” Ed. Plus Ultra
Buenos Aires 1977



En América Latina, La constitucion de Bolivia protege el sistema y reconoce
el derecho de resistencia a la opresion en sus arts., 4y 31; la constitucién del Paraguay
lo hace en sus arts. 3y 138 ; en tanto que la constitucion de México lo hace en los arts
133 y 136; también la constitucion de Costa Rica en su art, 3y 4; Venezuela art. 333 y la
novel reforma de Ecuador en el art.98 que incorpora expresamente el derecho de
resistencia a la opresion, entre otros paises.

En Europa lo consagra la Constitucion de Portugal en su art. 21(reformada en
1976) Grecia en su art.120 inc.4; Lituania en 1992 expresamente lo consagra en el art.3;
entre tantas.

3.5.- la situacion en la actualidad. El panorama descripto nos lleva a sehalar
que para la proteccion de los derechos fundamentales existen las garantias
constitucionales especificas -conocidas como garantias primarias- y la actividad del juez
que las aplica - garantias secundarias- al decir de Ferrajoli 2 que constituyen ello una
clave para formular el principio de una garantia para la democracia.

Ahora bien, no menos cierto resulta la situacién de “alineacion legal” que
soportan algunos sectores de la sociedad, en cierta situaciones de crisis, donde se da el
hecho “ de una situacién donde el derecho no representa una expresion mas o menos fiel
de nuestra voluntad como comunidad sino que se presenta como un conjunto de normas
ajeno a nuestros designios y control, que afecta a los intereses mas bdasicos de una
mayorfa de la poblacién, pero frente al cual la misma aparece sometida” apunta
Gargarella®® que reformula el concepto como “resistencia a la autoridad”, forma mas
actual de analizar este proceso politico e institucional.

La irrupciéon de los sectores mas desfavorecidos mediante el ejercicio de
peticién a las autoridades y de reunién que se manifiestan claramente con un reclamo
activo y en claro sentido contrario al acto que se reputa despético donde el accionar
colectivo se levanta en oposicién al mismo, a menudo se reprime mediante la aplicacion
dura de la ley punitiva- sin ponderar la especial situacién del sector- o la lisa y llana
represion para acallar la protesta es motivo de andlisis de los politélogos y juristas de esta
época ya que entrafia una moderna resistencia constitucional a actos que- este sector-
creen o “sienten que el orden legal trabaja en su contra. La distincién entre este moderno
enfoque y el tradicional esta en que el “acto o actividad opresiva del gobernante de otrora
era contra toda la comunidad, en este caso, el acto lesivo u omisivo sin consideracion
alguna, contra el sector es convalidado por la mayoria de la poblacién.

Es claro que “aquellos que sufren situaciones de marginacién severa y
sistematica pueden ser razonablemente agregados a la lista de individuos viviendo en
situaciones de alienacion legal” explica Gargarella, que encuentra en estas situaciones dos
tipos de resistencia, “resistencia pasiva o no-cooperacién, y resistencia activa o
confrontacién. La primera forma de resistencia, se refiere a las omisiones de actuar en los
modos prescriptos por el Estado (una negativa a cumplir con sus 6rdenes), mientras que
la segunda forma de resistencia se refiere a acciones destinadas a desafiar ciertas
prohibiciones legales. Ambas formas de resistencia (que se encuentran indudablemente
asociadas) deben ser consideradas, prima facie, como formas de resistencia admisibles.

2 Ferrajoli, Luigi “Democracia y garantismo” Ed. Trotta, Espafia 2010 pag. 64.

%0 Gargarella Roberto “Resistencia a la autoridad” en AAVV “Derecho politico profundizado™ dir.
Guido L. Risso Ed Hammurabi, 2014, Bs.As. pag. 131 y Gargarella Roberto “El derecho de
resistencia en situaciones de carencia extrema” Astrolabio. Revista internacional de filosofia Afio
2007. NUm. 4. ISSN 1699-7549



Ante todo, los oprimidos deben considerarse moralmente libres de desobedecer aquellas
6rdenes que causan o fortalecen su situacién de opresion” .

Para situaciones angustiantes y delicadas donde estdn en juego la vida, la
supervivencia por el hambre o el trabajo y se reclama por estas cuestiones no es legitima
la aplicacién de la sancién punitiva sin comprender la naturaleza del reclamo.

En este caso “cuando el Estado comienza a utilizar su fuerza a favor del
mantenimiento de una situacién institucional fundamentalmente injusta, es que pueden
aparecer o pueden resultar justificadas acciones de resistencia: el grado en que ello sea asi
dependerd, por supuesto, del mayor o menor nivel de “alineacién legal” existente...El
derecho de resistencia aparece entonces como la dltima carta posible, a jugar por la
ciudadania, en situaciones de alineacién legal...” explica Gargarella.

Estas posiciones de desobediencia civil y resistencias constitucionales
provocaron cambios significativos en diversos sistemas, tal los sistemas de educacién y
transporte puablicos en los EEUU que tenian una matriz discriminatoria inadmisible.

Se supone, que la constitucionalizacion de los derechos fundamentales hoy
reconoce los derechos de las minorias, recepta las demandas sociales de los sectores mas
vulnerables y por lo tanto el sistema es capaz de tolerar tales demandas, mas como lo
seflalara Ugartemendia Eceizabarrena “...esta constitucionalizacion del derecho de
resistencia no implica, sin embargo, la desapariciéon 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 analizar), esto es, la imposibilidad de legitimar una
resistencia al mismo. Lo que si implica es la imposibilidad de llevar a cabo (de forma
legitima) una resistencia al margen o en contra de los principios de justicia que
fundamentan el ordenamiento juridico- constitucional ya que, como se ha visto, en un
Estado constitucional-democratico, tanto la funciéon de garantia del Derecho como el
fundamento de la legitimidad para desarrollar tal funcién residen en la Constituciéon
democrética y/o en los principios de justicia que la caracterizan.

4. Conclusion: Justamente por lo que sefialamos como premisa de que la

soberania se ensancha y se traduce en el fortalecimiento de los derechos humanos en un
universo global donde el hombre es ciudadano del mundo es que en Santiago de
Compostela los dias 9 y 10 de diciembre del afio 2010 “ Foro Social Mundial sobre la
Educacion para la Paz” se destacé el derecho humano a la paz dentro del cual se destaca
el art. 5 derecho a la desobediencia civil y el el art.6 el derecho de resistencia a la opresién
sefialdndose que “ Toda persona y todo pueblo tienen derecho a resistir y oponerse a todos los
regimenes que cometan crimenes internacionales u otras violaciones graves, masivas o sistemidticas
de los derechos humanos, incluido el derecho a la libre determinacion de los pueblos, de acuerdo con
el derecho internacional.
2.- Las personas y los pueblos tienen derecho a oponerse a la guerra; a los crimenes de guerra,
genocidio, agresion, apartheid y otros crimenes de lesa humanidad; a las violaciones de otros
derechos humanos universalmente reconocidos; a toda propaganda a favor de la guerra o de
incitacion a la violencia; y a las violaciones del derecho humano a la paz, segin se define en la
presente Declaracion. La glorificacion de la violencia y su justificacion como necesaria para
construir el futuro y permitir el progreso serd prohibida por ley.

El derecho de resistencia a la opresiéon es una manifestacién en favor de la paz
y no de la violencia, siendo esta el recurso extremo motivo por el cual se deberia estipular
una garantia colectiva que acoja la pretensién de la defensa de la constitucion y la
vigencia del ordenamiento juridico con una accién de tutela efectiva para que jueces
constitucionales puedan mantener el orden constitucional cuando es vulnerado o se
efectivice de manera efectiva , en nuestra zona el compromiso establecido en la Carta



democratica Interamericana de la O.E.A3 adoptada por la Asamblea general
extraordinaria de Lima en el afio 2001 y que contiene la llamada cldusula democratica
como forma efectiva de sancionar a los estados que violen su propio orden juridico y
menoscaben o lesionen los derechos humanos.

De esta manera la soberania popular se amplia y se traduce en las garantias
efectivas, ciertas y concretas de los derechos humanos como concrecion de la dignidad del
hombre.

3L Art. 2 El ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado de derecho y los
regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.
La democracia representativa se refuerza y profundiza con la participacién permanente, ética y
responsable de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al respectivo orden
constitucional....” Art. 3 “Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con
sujecion al estado de derecho; la celebracidn de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal y secreto como expresién de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes publicos. Y el art. 4 “....1a
subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente
constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son
igualmente fundamentales para la democracia.”



