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Resumen: El contexto socio-politico actual, postdemo-
crético, dificulta la practica del derecho de resistencia.
A pesar de su papel esencial como garante de la demo-
cracia, es frecuente hoy negarlo precisamente desde los
presupuestos del Estado constitucional democratico. Esto
implica una paradoja del tipo de la que denuncia Bock-
enforde respecto del Estado liberal: nuestras sociedades
postdemocraticas estan minado los fundamentos en los
que se sustentan.
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Abstract: Our current, post-democratic political culture
tends to make the practice of the right to resist more and
more difficult. In spite of its essential role as an ultimate
guarantor of democracy, the right to resist is often rejected
today allegedly on the bases of the constitutional, demo-
cratic state. This amounts to a paradox in some way similar
to the one pointed out by Bockenférde concerning the libe-
ral State: the workings of our postdemocratic societies are
undermining the foundations which they rely on.
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I. NUESTRO MUNDO POSTMODERNO

ntendemos que, como escribe Bauman,
E—

«La democracia significa que la tarea del ciudadano nunca estd completa.
La democracia existe a través de la preocupacion constante e incesante de los
ciudadanos. Si esa preocupacion se duerme, la democracia se muere.

Y, por tanto, no hay ni puede haber una democracia o una sociedad au-

ténoma sin ciudadanos auténomos: esto es, ciudadanos dotados de libertad

individual y responsabilidad individual en cuanto al modo en que la usan»'.

Sin embargo, en nuestro mundo ya postdemocratico y posthumanista,
esa «preocupacion constante», de la que el derecho de resistencia es un ins-

* Lavision del derecho de resistencia de este trabajo se apoya en otro, actualmente en prensa en Chile.
1 BAUMAN, Z., Europa. Una aventura inacabada (trad. de L. Alvarez-Mayo), Losada, Buenos Aires

2006, pp. 189-190.
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trumento, es particularmente dificil. El obsticulo no es sélo la desafeccion
politica, el aislamiento del hombre postmoderno o su inseguridad en la mo-
derna vida «liquida»; se trata, ademds, de la «dictadura de lo politicamente
correcto» que amenaza, en general, todas las formas de disidencia legitima y
dificulta, por tanto, la intervencién personal del ciudadano. Es lo que Frank
Furedi describe como «pérdida de respeto a la independencia moral»?. A
pesar de que el discurso oficial sigue afirmando el respeto a la persona, los
poderes publicos (y los generadores de opinién publica) tratan al ciudadano
medio como si no fuera capaz de un comportamiento responsable y racio-
nal®. Asi, por ejemplo, tendemos a considerar que quien no respeta los limi-
tes de velocidad es un «ciudadano peligroso». El presupuesto es que, de no
ser porque el Estado nos pone limites de velocidad e instrucciones precisas
sobre como conducir en cada circunstancia, lo hariamos todos como locos
o imprudentes. De ahi (entre otros factores), el afin de los poderes publicos
de intervenir también en nuestra vida privada y personal —diciéndonos el ni-
mero de veces al dia que tenemos que comer fruta y verdura, cémo debemos
protegernos del sol u ofreciéndonos ayuda psicolégica ante el diagnéstico de
una enfermedad-, controlando no sélo lo que hacemos sino incluso c6mo
pensamos.

Este es el espiritu, por ejemplo, de los nuevos derechos, que en vez de
garantizar las libertades caracteristicas de las democracias las limitan, porque
se convierten en instrumentos de poder?, en catdlogos de deberes, a la manera
de una nueva ética’. Asi, los nuevos derechos que tiene que ver con la se-
xualidad —entre otros— pretenden garantizar no una libertad al antiguo modo

2 Cfr. Furepy, E., On Tolerance. A Defense of Moral Independence, Continuum, Londres 2011,
p. 134.
Cfr. ibid., pp. 136-137. Furedi pone el ejemplo de la Royal Society of Art de Reino Unido, que
promueve un proyecto para ayudar a las personas a hacer las elecciones correctas. Su presu-
puesto es la irracionalidad humana, que fundamentaria su pretension de dirigir la vida de la
gente: el poder publico ha de proteger a la gente de su propia irracionalidad. También hace
referencia a Cass Sunstein, profesor de Derecho constitucional de la Universidad de Harvard,
que sostiene que un gobierno democritico debe, en ocasiones, regular y controlar las prefe-
rencias personales.

4 Sobre este aspecto de los nuevos derechos puede verse MATLARY, J., When Might Becomes Human
Right. Essays on Democracy and the Crisis of Rationality, Gracewing, Leominster 2004, passim, y
OLLERO, A., «Nuevos derechos», en Persona y Derecho, 66/67 (2012), pp. 49-62, especialmente
pp. 59y ss.

5 Cfr., por ejemplo, PEREIRA MENAUT, A. C., Lecciones de teoria constitucional (3* ed.), Colex, Ma-
drid 2010, pp. 369-370.
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«vive y deja vivir», sino una valoracién social generalizada de determinados
comportamientos. Para ello controlan cada vez mis dmbitos de nuestra vida,
imponiendo, al fin y al cabo, una determinada visién del hombre y del mundo.
Dicha actitud es una amenaza para el derecho de resistencia y la disidencia
legitima, y su principal aliado es el miedo. Ante la posibilidad de comporta-
mientos irracionales, peligrosos para el propio individuo y para la sociedad,
el juicio personal ha de ser sustituido por el juicio politicamente correcto del
legislador. Nuestro mundo postdemocritico, ha minado, entonces, las con-
diciones bisicas del derecho de resistencia, sin, al parecer, ser consciente de
hasta qué punto depende de ellas®.

Asi pues, si a la vinculacién entre Derecho y poder preconizada por Hob-
bes y vigente hoy le sumamos los rasgos de nuestra baumaniana modernidad
liquida, el producto resulta claramente contrario a la confianza en el hombre
medio, en su juicio personal, en su sentido comin y por tanto en su aporta-
ci6én a la democracia. Acabamos de referirnos a los nuevos derechos como
instrumentos de poder, y lo cierto es que, a pesar del numero creciente de de-
claraciones en las que reconocermos derechos, no dejamos de concebirlos como
dependientes de un poder que los establezca. Seguimos siendo, al fin y al cabo,
posthobbesianos, y estamos en el lado positivista del cambio radical que in-
trodujo en la Filosofia del Derecho. Antes de Hobbes era posible que el go-
bernante ignorase o violase el Derecho, pero no podia manejarlo a su antojo,
porque la titularidad sobre el Derecho correspondia, en parte y muy indirec-
tamente, al pueblo, por lo menos en lo referente a la costumbre; en parte a los
jurisconsultos, de manera general y difusa, y a los jueces, también de manera
asimétrica y dispersa. Eran ellos los principales actores del crecimiento, lento
y orginico, de un Derecho que se consideraba en buena parte histérico (asi,
el Derecho romano) y, por tanto, venia dado. A partir de Hobbes, el Derecho
«tiene duefo»’, y legalidad y legitimidad se confunden. En el esquema hobbe-

6 Incurriendo asi en una situacién parecida a la que Bockenforde denuncia respecto del Estado
liberal secularizado que —sostiene este autor— se apoya en presupuestos normativos que €l mis-
mo no puede garantizar: cfr. BOCKENFORDE, E.-W., «Die Entstehung des Staates als Vorgang
der Sikularisation» (1967), en ID., Recht, Staat, Freibeit, Suhrkamp, Frankfurt 1991, pp. 92 y ss.
(apud HABERMAS, J., «;Fundamentos prepoliticos del Estado democritico de derecho?» en Ha-
BERMAS, J. y RATZINGER, J., Entre razin y religion. Dialéctica de la secularizacion (trad. de I. Blanco
y P. Largo), FCE, México 2008, pp. 9-33, p. 9).

Cfr. Rivas, P, «Derecho, Politica y Poder. Los presupuestos juridicos y politicos del Rule of
Law y el Estado de Derecho», en Estudios en Homenaje al Prof. Carlos Ignacio Massini Correas,
Buenos Aires, 2015 (en prensa).
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siano, igual que para muchos autores de la Ilustracion y para Kant®, la 16gica
excluye que la resistencia pueda ser un derecho, porque implica ir en contra de
lo establecido; es ilegal, y por tanto ilegitima. Como escribe Bobbio,

«Al prevalecer la concepcién positivista del derecho, segtn la cual el de-
recho se identifica con el conjunto de reglas que cuentan para su sosteni-
miento con la fuerza monopolizada, el problema de un derecho de resis-
tencia (expresién en la que ‘derecho’ no puede tener otro significado que
‘derecho natural’) carece ahora de sentido».’

A esto se suma la aparicion del Estado, con pretension de plenitudo potestatis
y competencia universal y, por tanto, de dificil encaje con el reconocimiento de
algn pardmetro externo de legitimidad de su actuacién; por otro lado, la teoria
de la soberania popular rousseauniana suprime el dualismo entre gobernantes y
gobernados y supone, por tanto, que no hay contra quien resistir'’. La crisis del
Estado y de muchas de las tesis del positivismo juridico no ha traido consigo la
superaci6n de la idea de que Derecho y poder politico coinciden. Y mientras no
se reconozca lo justo como algo previo, se hace imposible la justificacion de la
resistencia. Pero vamos a ver primero, para poder apreciar la fundamentacién de
lo que se esta diciendo, cémo entendemos el derecho de resistencia.

II. SOBRE EL DERECHO DE RESISTENCIA

El derecho de resistencia supone la posibilidad de disentir legitimamente
de una decision del gobernante, esto es, de desobedecerla sin ser considerado
un simple infractor de la ley. Se ejerce el derecho de resistencia cuando se des-
obedece un mandato que se considera ilegitimo por no respetar algo anterior
(la Constitucién, lo pactado, los fundamentos de la comunidad politica, etc.)'!,

8 Cfr. KaNT, L., Principios metafisicos del Derecho (se ha consultado la ed. de Espuela de Plata, Sevilla
2004, pp. 159-160).

9 BoBBIO, N., Teoria general de Ia politica (trad. de A. de Cabo y G. Pisarello), Trotta, Madrid 2003,
p- 285.

10" Para un estudio histérico del derecho de resistencia puede verse NEGRO, D., «Derecho de re-
sistencia y tirania», en Anales del Seminario de Metafisica (1992), pp. 683-707; Carpintero, E,
«Poder y derecho. La modernidad ante la resistencia a la injusticia», en Anuario de Filosofia del
Derecho VII (1990), pp. 379-408, y UGARTEMENDIA, J. I, «El derecho de resistencia y su ‘cons-
titucionalizacién’», en Revista de Estudios Politicos, 103 (1999), pp. 213-245.

11 Cfr. RawLs, J., Teoria de la justicia (trad. de M. D. Gonzélez), FCE, México 1979, pp. 427-428
y VITALE, E., «Cambio politico, constitucién y derecho de resistenciax», en Isonomia, 32 (2010),
pp. 31-47, p. 33.
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que quien resiste trata de garantizar. El caso mds claro serfa la desobediencia
civil, que denuncia de manera no violenta'” la injusticia de una disposicién
sin negar la aceptacion general del sistema'® —por eso exige haber agotado las
vias legales para denunciar la ilegitimidad de la ley y suspender su obligatorie-
dad- y suele ser pasiva'. La desobediencia civil tiene aspectos en comin con
la objecion de conciencia, que también es pacifica y no discute, en general, el
sistema; sin embargo, el objetor no alega la injusticia de la ley, sino el respeto
debido a la propia conciencia, y pide no verse forzado a violentarla, por eso el
objetor no tiene que haber denunciado antes la ley por ilegitima.

Se puede resistir al poder también mediante la insurreccién, pero ésta, a
diferencia del derecho de resistencia, no se limita a rechazar una disposicion
particular, sino que rechaza el sistema entero y por procedimientos activos y
normalmente violentos. Comparte, sin embargo, con la desobediencia civil
el objetivo de mantener un estado de cosas previo antes que instaurar algo
nuevo’. Por otro lado, mientras la objecion de conciencia es necesariamente
personal, la desobediencia puede ser personal'® o colectiva —pero no general,
porque aunque sea licita por la falta de legitimidad del mandato, se ejerce
cuando quien gobierna mantiene, en general, el reconocimiento social-. La
insurreccién, por su parte, es licita cuando el gobernante ha perdido el reco-
nocimiento social, por eso suele tener caricter colectivo.

Entendemos que el derecho de resistencia es la otra cara de la obligacién
politica; una concrecién del «appeal to heaven> lockeano!’. En esto nos separa-
mos de quienes entienden el derecho de resistencia more art. 20.4 de la Cons-
titucién alemana, con un sentido mucho mis limitado'®. Aqui lo consideramos
un derecho previo a la Constitucién, que no depende de que sea reconoci-
do en su texto; pero un auténtico derecho, y no una mera posibilidad fictica

12 Cfr. ARENDT, H., Crisis de la repiiblica (trad. G. Solana), Taurus, Madrid 1973, p. 84.

13 Asi, suele entenderse propio de la desobediencia civil aceptar la sancién; en contra cfr. ARENDT, H.,
Crisis..., cit., pp. 60-63.

14 De este modo no supone una agresion directa contra la legitimidad (cfr. Rivas, P., Fusticia, Co-
munidad, Obediencia, Eunsa, Pamplona, 1996, p. 334). Quien se limita a no hacer lo mandado no
pretende decidir qué debe hacerse.

15 La pretension de instaurar algo nuevo serfa propia de la revolucién: cfr. ARENDT, H., Sobre la
revolucion (trad. P. Bravo), Alianza, Madrid 1998, passim.

16 Arendt considera peculiar de la desobediencia civil la pertenencia a un grupo (cfr. Crisis..., cit.,
pp. 63-64).

17 Cfr. LOCKE, ]., Segundo Tratado del Gobierno Civil, cap. II1, sec. 20 y 21.

18 «Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el derecho de
resistencia cuando no fuere posible otro recurso.»
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moralmente legitima. Evidentemente la Constituciéon no puede justificar la
obligacion de obedecerse a si misma, ni tampoco autorizar su desobediencia,
pero es posible considerar la resistencia un derecho pre-constitucional, y no
un «derecho» moral, justificado politicamente. No coincidimos, por tanto,
con propuestas como la de Santos, para quien entender que existe un dere-
cho de resistencia es erréneo porque pretende juridificar una realidad politica,
al proponerla como un derecho ejercitable dentro del marco del Estado por
cauces legales". Sin embargo, enfoques del tipo del de Santos no terminan de
explicar, por ejemplo, que el Derecho no considere al desobediente un mero
delincuente. Por otro lado la referencia a algo previo que se trata de preservar
(la Constitucion, el pacto, etc.) aboga por el caricter juridico de la resistencia,
que no es s6lo una disidencia ante un mandato que se considera erréneo o
abusivo, sino que alega un «titulo» previo®.

También Ollero considera que entender la desobediencia civil —que vin-
cula con el derecho de resistencia— como un derecho incurre en el surrealismo
juridico, dado lo poco razonable de sostener, en términos juridicos, el derecho
a enfrentarse al Derecho?!. Sin embargo, aqui entendemos que se resiste a la
potestas, no a la auctoritas; por eso no hay derecho de resistencia al Derecho
(a no ser que por Derecho se entienda un conjunto de normas que funciona
como medida de gobierno), sino a la ley, en lo que tiene de instrumento poli-
tico mas que de fuente del Derecho. Como hoy se gobierna en gran parte me-

19" Por eso propone «mds desobediencia civil», que entiende como una cuestién politica y no juridi-
ca, y «menos derecho de resistencia» (cfr. SANTOS, J. A., «Falsos derechos y buenas intenciones.
A propésito del derecho de resistencia en las constituciones contemporédneas», en Anales de la
Citedra Francisco Sudrez, 48 [2014], pp. 243-256, passim.)

20 En favor del caricter juridico del derecho de resistencia argumentaria lo expuesto por Santos
en «Falsos derechos..., cit., pp. 250-251. En mi opinién no es inconveniente (si parece serlo
para Santos) que en el razonamiento judicial pueda no ser ficil distinguir expresamente entre
un derecho de resistencia positivizado en los derechos fundamentales y un derecho de resis-
tencia estatal. Por otro lado, aqui nos separamos de visiones como la de Vitale, que diferencia
la desobediencia civil de lo que llama «resistencia constitucional» porque la primera «se ejerce
en oposicién a una o mds normas, con la conviccién de que éstas contradicen un ordenamiento
que se considera legitimo en su conjunto y que se pretende perfeccionar abrogando o enmen-
dando dicha norma especifica. La resistencia constitucional, en cambio, se ejerce cuando el Es-
tado constitucional en su totalidad es atacado y las garantias constitucionales son cuestionables;
cuando ya no es racional creer en su fiabilidad y en la imparcialidad de su juicio» (VITALE, E.,
Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional (trad. de P. Salazar y P. S. Visquez), Trotta,
Madrid 2012, p. 61). Efectivamente, es mds ficil atender juridicamente la resistencia a mandatos
puntuales que a todo el sistema, pero eso no es obsticulo para el caricter juridico de la resisten-
cia si se entiende como disidencia ante disposiciones particulares.

21 Cfr. OLLERO, A., EI Derecho en Teorin, Aranzadi, Madrid 2010, pp. 202 y 205.
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diante leyes y normas de rango inferior, la resistencia serd normalmente frente
a la ley, o normas de desarrollo, o decisiones que determinan su significado.
No es lo mismo resistir a una orden ministerial que a una ley o a la Consti-
tucién porque no es igual su relacién con la fuente dltima de la legitimidad?®.

III. LLAS CAUSAS DE LA OBLIGACION POLITICA

Deciamos antes que el derecho de resistencia es como el anverso de la
obligacién politica; asi, para saber si es posible desobedecer justificadamente
habra que ver primero cudl es la razén de la obligacion de obedecer. Entende-
mos que la obligacién politica es la obligacion 7oral de obedecer la decisién
del gobernante; porque, o es moral, o no es una auténtica obligacién. Esto im-
plica un fuerte pronunciamiento de fondo, en el que «obligatorio» es el man-
dato que da razones para actuar, es decir, que entendemos como necesario para
alcanzar el bien y que, por tanto, se apoya en un juicio moral. Sé6lo asi puede
sostenerse fundadamente que prescribir algo sea ofrecer una razoén suficiente
para hacerlo®, y sélo asi seri la politica gobierno de hombres libres, donde la
obediencia no impide la libertad, sino que, por el contrario, ésta es necesaria
para que haya verdadera obediencia y no simple imposicién o necesidad. Asi,
ha de hacerse lo mandado por el gobernante porque ha sido mandado por el
gobernante, y en esa medida la obligacién es politica, pero es moral en cuanto
obligacién: por qué haya que obedecer al gobernante es una cuestién moral,
que desde luego no puede ser explicada por referencia a la propia decision
del gobernante sin caer en el error de «tratar de salir del lago tirando de las
propias orejas». La tnica razén suficiente de esa obediencia es su necesidad
para el bien; en la medida en que se trata de la obligacién de obedecer a quien
dirige o gobierna una comunidad politica, el bien de esa comunidad.

Las justificaciones mds frecuentes de la obligacién politica son dos**: la re-
ferencia al acuerdo o contrato social —en general, al consentimiento prestado—y
la necesidad del gobierno para el bien comun. A grandes rasgos, la primera apoya
la obligacién de obediencia en la legitimidad b origine del gobernante —el acuer-

22 La resistencia a una interpretacion de la Constitucién normalmente estard justificada en la opo-
sicién a una ley que, a juicio de quien resiste, es incompatible con la Constitucién, a pesar de la
decisién del intérprete dltimo. Si se resiste a una sentencia, se resiste en realidad a la potestas que
la respalda y que puede imponerla por la fuerza.

23 Como proponen los autores analiticos para explicar la obligatoriedad del Derecho.

24 Cfr., por ejemplo, CARPINTERO, F., «Poder y derecho...», cit., passim y p. 397.
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do seria el justo titulo para gobernar—y la segunda, en la legitimidad a& exercitio,
ya que el gobernante perderi su legitimidad si su gobierno no se orienta al bien
comun. Sin embargo, hay dos formas distintas de entender el pacto social y en
una de ellas el consentimiento se entiende como un asentimiento mantenido.
En este caso, la referencia al acuerdo permite enjuiciar también la legitimidad
del gobierno ab exercitio, remitiendo, en dltimo lugar, al bien comun. Por otro
lado, el pacto ha de acomodarse a una ley superior si quiere justificar su obliga-
toriedad, lo que remitird, otra vez, al bien comun. Es esta necesaria referencia al
bien comun lo que explica que la legitimidad a4 origine pueda no ser suficiente,
o que sea posible deber obediencia a decisiones de un gobernante que carece de
justo titulo para gobernar®. Al mismo tiempo, el bien comun exige atender a los
compromisos adquiridos en el pacto. Parece posible, entonces, combinar ambas
explicaciones de la obligacion politica en una, mds sélida. Vedmoslo.

Como decfamos, existen dos versiones del acuerdo social: la primera tie-
ne un sesgo lockeano, mientras que en la segunda confluyen las propuestas de
Hobbes y de Rousseau. Arendt expone con gran claridad las diferencias entre
el primer modelo de contrato social, que llama «horizontal», entre individuos,
basado en la promesa mutua y, por tanto, en la reciprocidad y en la igualdad,
y que da lugar a la sociedad —modelo que se puede rastrear hasta Locke—, y el
que llama «vertical», hobbesiano, entre el pueblo y su gobernante, consistente
en «un acto ficticio y originario de cada miembro, en virtud del cual entrega
su fuerza y poder aislados para constituir un gobierno»?%, que da lugar al go-
bierno legitimo. En él el ciudadano

«se limita a manifestar su «consentimiento» a ser gobernado por el gobier-
no, cuyo poder se compone de la suma total de fuerzas que todos los indivi-
duos le han entregado y que son monopolizadas por el gobierno para el su-
puesto beneficio de todos los subditos. [... E]l gobierno que [...] es resultado
del consentimiento, monopoliza el poder de tal modo que los gobernados
son politicamente impotentes mientras no decidan recuperar su poder ori-
ginal, a fin de cambiar el gobierno y confiar su poder a otro gobernante»*".

25 «Las leyes que son convenientes a la republica obligan aun cuando las dé un tirano, no porque
las dé un tirano sino por el consenso de la reptblica [...]. Y sin duda serfa la ruina de la repdblica
[...] que no hubiera juicios y que los malhechores no pudieran ser castigados o reprimidos de
algtin modo, por el hecho de que el tirano no fuera juez legitimo» (VITORIA, E., Sobre e/ poder
civil, Segunda parte, 23 (ed. de L. Frayle), Tecnos, Madrid 1998, p. 52).

26 ARENDT, H., Sobre la revolucion cit., p. 232.

27 Ibid., pp. 232-233.
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Sélo en el primero el gobierno descansa en el poder del pueblo, y el
consentimiento no es una simple aquiescencia, sino un apoyo continuo y, por
tanto, forma parte de las condiciones de la legitimidad ab exercitio, ya que la
eficacia de la funcién de gobierno exige un minimo reconocimiento social.
Ese asentimiento s6lo puede ser, en realidad, asentimiento ticito, y por tanto
solo es posible si existe la posibilidad de disentir?®. En el segundo modelo los
ciudadanos no estdn ligados entre si, sino a través del Leviatin que «intimida a
todos»; el consentimiento —ficticio, como vefamos—, se presta en un momento
determinado, pero no se entiende que haya de ser mantenido, y legitima al
gobernante porque «ha sido consentido».

Segun Arendt, entonces, hay dos posibles explicaciones de la obligacion
politica a partir del contrato social: la primera, que se haya consentido en obe-
decer las leyes; la segunda, que uno sea su propio legislador. En el primero de
los casos, el acuerdo justifica la reciprocidad de las obligaciones: la obligacién
del ciudadano (obedecer) esta condicionada al camplimiento de sus obligacio-
nes por parte del gobernante (gobernar para el bien comun, respetando los
limites de su potestad). En el segundo, se entiende que «bajo el dominio de
la ley los hombres no estin sujetos a una voluntad extrafia sino que solamente
obedecen a si mismos»*’, por tanto, la tirania es imposible.

De todas formas, ni siquiera el contrato «horizontal» termina de explicar
la obligacion politica. Para Arendt el poder basado en la reciprocidad es legi-
timo —no asi el basado en el consentimiento—, pero se enfrenta a lo que llama
el «problema de la autoridad»: las leyes positivas, que deben su existencia al
poder del pueblo, si quieren ser vilidas para todos (mayorias y minorias, ge-
neraciones presentes y futuras), deben incorporar la «‘norma superior’, que
confiere validez a todas las leyes hechas por el hombre»?*. La ley positiva, por
tanto, para obligar, no sélo tiene que emanar de quien tiene justo titulo para
gobernar —el acuerdo—, sino que ademds debe conformarse con un criterio
superior. Esto es: el acuerdo no tiene capacidad suficiente para justificar su
propia obligatoriedad®!.

28 Cfr. ARENDT, H., «Desobediencia civil» cit., pp. 93-95.

29 Jbid., p. 92.

30 ARENDT, H., Sobre la revolucion cit., p. 251.

31 Segtin Bauman la democracia se apoya en «[...] varias suposiciones cruciales: que hay algo que
llamamos «bueno» que se puede reconocer como tal; que escoger eso que es bueno en lugar
de sus opciones, no tan buenas o en absoluto buenas, es el propésito de la deliberacion publica
que precede a toda decisién; que la discusién que precede a la decisién es la manera de tomar la
decisién correcta [...]» (Europa..., cit., p. 189).
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Suele alegarse como inconveniente del pacto que es siempre ficticio y
que, por lo tanto, como no es posible conocer su contenido, va a ser dificil
alegar su incumplimiento. Sin embargo, como vefamos con Arendt, el asenti-
miento puede ser real y no ficticio, aunque ticito, siempre que sea posible di-
sentir legitimamente. El contenido del pacto, aunque no perfectamente deli-
mitado, estaria formado por la Constitucion, los usos y costumbres, las «reglas
del juego» ya establecidas, los derechos adquiridos, las exigencias de la buena
fe, etc. La Uni6n Europea, al ser un proceso de integracion «en accién», es un
ejemplo claro: el pacto lo formarian los Tratados, por supuesto, pero también
las constituciones nacionales en cuanto los legitiman, y las interpretaciones
que los definen —no sélo la del TJUE sino también la de los tribunales consti-
tucionales de los estados miembros—. La discusién en torno a la «competencia
sobre la competencia», tipica en el contexto europeo, es una discusién sobre
el alcance del pacto. Asi, la actuacién de la UE en los dltimos tiempos, en su
respuesta a la grave crisis econémica que estd padeciendo Europa, se caracte-
riza por romper el pacto®.

La referencia al bien comtn como fin que justifica la necesidad de go-
bierno* tiene sus propias dificultades: hay que explicar por qué el bien co-
mun exige un gobernante, y —y ésta es la dificultad mds relevante— puede ser
muy dificil determinar cuiles son las exigencias del bien comun. A la primera
cuestiéon podemos responder como hace Finnis para explicar la obligatoriedad
del Derecho: el gobierno es necesario porque es necesario elegir entre varias
opciones alternativas validas, ya que hay muchas formas posibles de buscar el
bien comin. Como es muy poco probable que optemos uninimemente por
una-ya que normalmente no hay una razén definitiva que respalde una alter-
nativa sobre las otras— la inica manera de elegir es mediante un gobernante**.
La diferencia estd en que aqui utilizamos esa explicacion para justificar la obli-
gacion de obedecer al gobernante, no el Derecho. Esto trae a colacion la rela-
ci6n entre Politica y Derecho, que no es nuestro tema pero, como ya veiamos,
incide en la respuesta que se dé al derecho de resistencia. Se resiste a la potestas,

32 Cfr., por ejemplo, MENENDEZ, A. J., De la crisis econdmica a la crisis constitucional de la Union Eu-
ropea, Eolas, Ledn, 2012, passim.

33 Cfr. ARISTOTELES, Politica, 1323a14-1325b y AQUINO, T., Summa Theologiae 1-II, q.90, a.2 y
q.92,a.1.

3% Cfr. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales (trad. de C. Orrego), Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2000, pp. 261-263; cfr. también PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del Derecho. Un didlogo con
Fobn Finnis, Comares, Granada, 2008, pp. 142 y ss. y 168-169.
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no a la auctoritas; al gobierno, mis que al Derecho. Finnis justifica la obli-
gatoriedad del Derecho por la necesidad de elegir entre alternativas porque
entiende el Derecho como un instrumento de gobierno (el mds apto, por su
justicia procedimental)®’. La misma explicacion de la obligacién de obediencia
al Derecho que da Finnis —la necesidad de elegir entre respuestas igualmente
correctas— la sitGa mds en el ambito de la Politica que del Derecho, porque la
necesidad de elegir entre alternativas igualmente vilidas es mds propia de la
Politica que del Derecho?®.

La segunda cuestion es mds complicada: ;como se define el bien comin
y cuando una disposicién concreta lo contraviene? Proponer un concepto abs-
tracto e indeterminado como guia y medida de la actividad de gobierno puede
resultar insuficiente para valorar cudndo estd justificada la desobediencia; va-
mos a tratar, entonces, de buscar criterios que nos permitan delimitarlo algo
mds.

Entendemos, con d’Ors, que el bien comun es, en sentido estricto, el
bien universal, de toda la humanidad o todos los pueblos, y es, por tanto,
siempre también un bien privado. El bien de una comunidad politica es bien
«publico», de un pueblo. El interés de un pueblo que no queda integrado en el
bien comiin universal no es un auténtico bien, sino un interés publico, y puede
ser contrario a otros intereses o al bien comun?’.

El bien de una comunidad politica, que justifica su gobierno, es, pues, su
bien publico. Su rasgo mds relevante para el tema que nos ocupa es su caricter
limitado e instrumental, que explica que el gobierno deba intervenir sélo en
auxilio (subsidium) de los miembros de la comunidad y de las comunidades
inferiores. La razén de ser ultima de la comunidad politica es ayudar a sus

35 Cfr FINNIS, ]., «Problems of the philosophy of law», en HONDERICH, T. (ed.), The Oxford Com-
panion to Philosophy, Oxford University Press, Oxford 1995, pp. 465-469, «The Authority of Law
in the Predicament of Contemporary Social Theory», en Notre Dame Fournal of Law, Ethics and
Public Policy, 1 (1984), pp. 115-137, p. 136 y «Law as Coordination», en Ratio Iuris, 2 (1989), pp.
97-104, pp. 101-102, entre otros lugares.

36 No significa esto que en el dmbito del Derecho no haya disidencia, de hecho el juicio es precisa-
mente fruto de un desacuerdo; pero esa disidencia se resuelve mediante un criterio de auctoritas,
no de potestas; el juez decide juzgando, no en base a un acto de voluntad, como puede elegir el
politico. Como escribe d’Ors, «la ley, acto de potestad, es, ante todo, una declaracién de volun-
tad; pero no el Derecho, acto de autoridad, que es declaracién de prudencia, y, por tanto, acto
intelectivo y no volitivo. No es Derecho lo que aprueban los jueces porque asi lo quieren, sino
porque esa es su opinion o sentencia» (D’ORS, A., Escritos varios sobre el Derecho en crisis, CSIC,
Madrid 1973, pp. 53-54).

37 D’ORS, A., Bien comiin y enemigo piiblico, Marcial Pons, Madrid 2002, pp. 14-19 y 37.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2 267



CAROLINA PEREIRA SAEZ

miembros a realizarse, por lo que el bien publico ha de estar de acuerdo con
la bisqueda de la plenitud humana integral®®. Esta es el verdadero bien comiin
de todas las personas, pero el gobierno politico, que no puede alcanzarla, no
la tiene por objeto en sentido estricto. El objeto especifico de la comunidad
politica es el bien publico, que consiste en el bien de las relaciones entre las
personas, formado principalmente por la justicia y la paz. Como ha de estar
integrado en el bien comun es necesario que lo respete también en los medios
que se prevén para alcanzarlo: «para que la ley humana sea justa y pueda obli-
gar [...] es necesario que sea ttil a la repablica y mesurada para los demdas»*’.
A partir de aqui podemos entender que la resistencia serd legitima cuando se
resista a una disposicién concreta que resulte injusta aplicada a un caso parti-
cular, o que no respete el caricter subsidiario e instrumental de la intervencién
del gobernante. En el caso, por ejemplo, de desobediencia al Real Decreto-ley
espafiol 6/2012%, que limitaba la asistencia médica a inmigrantes en situacion
irregular, la norma se puede entender injusta por afectar expectativas legiti-
mas o derechos adquiridos, pero si no es por injusta, es dificil sostener que el
reparto de recursos que define sea contrario al bien comun.

IV. EL DERECHO DE RESISTENCIA HOY

La obligacién politica desaparece o se atenda cuando desaparece o se
debilita su causa; ese juicio corresponde, en dltima instancia, a cada ciudada-
no, y justifica la resistencia. Sin embargo, hoy podemos identificar dos tipos
de obsticulos a su ejercicio: los primeros derivan de la manera de entender el
fundamento de la obligacién de obediencia; los segundos se explican por las
coordenadas mentales actuales, que no son favorables a la disidencia, y por las
circunstancias del ejercicio del poder politico, que pueden llegar a hacerla muy
dificil en la prictica.

38 Cfr. Finnis, J., «Public Good: The Specifically Political Common Good in Aquinas, en
GEORGE, R., P. (ed.), Natural Law and Moral Inquiry. Ethics, Methaphysics, and Politicis in the Work
of Germain Grisez, Georgetown University Press, Washington 1998, pp. 174-210, pp. 174-180
y 187-191; Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford 1998,
pp- 222-228, 232-234 y 238-245 y «Is Natural Law Theory Compatible with Limited Govern-
ment?», en GEORGE, R. P. (ed.), Natural Law, Liberalism, and Morality, Clarendon Press, Oxford,
1996, pp. 1-26, pp. 4-9.

39 VITORIA, E,, Sobre el poder civil, Segunda parte, 16.

40 Tomo el caso de J. A. Seoane aunque me separo de su interpretacion: cfr. SEOANE, J. A., «Obje-
cién de conciencia positiva», en Revista de Bioética y Derecho, 32 (2014), pp. 34-45.
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El principal obsticulo del primer tipo es entender que la obligacién poli-
tica deriva del pacto 7zore hobbesiano-rousseauniano, acto unico por el que se
acepta al gobernante y todo lo que legalmente pueda decidir —que conformard
un sisterna juridico—. Asi, el consentimiento prestado sirve para presumir que
lo que decide el gobernante estd siempre aceptado por los gobernados*, que
lo eligieron; en realidad, se gobiernan a si mismos. Sin embargo, lo mds rele-
vante para superar este obstdculo no es abandonar la idea de que es el pacto el
fundamento de la obligacién politica, sino superar la visién del Derecho corres-
pondiente a esta visién del pacto: como un sisterza, delimitado por su referencia
a una instancia de gobierno. Por eso, aunque se entienda que la causa de la
obligacion de obediencia es la necesidad del gobierno para el bien comun, pue-
de incurrirse en un error parecido: el bien comun exige que alguien gobierne,
pero no de un modo ni con un contenido especifico, por tanto, la obligacién
de obediencia al gobernante es en gran medida independiente de la funcién de
gobierno®.'Y como el Derecho —identificado con la ley, instrumento de gobier-
no-— es un sistema, la desobediencia a un mandato es desobediencia al todo. Esta
visién sistematica del Derecho es, me parece, legado del pensamiento abstracto
del positivismo juridico tradicional, y seguimos aferrados a ella.

Por lo que se refiere al segundo tipo de obsticulos encontramos hoy en-
tre quienes estudian el derecho de resistencia distintas versiones del siguiente
razonamiento: «el constitucionalismo, a diferencia de los sistemas autocri-
ticos, ya garantiza o lleva implicito el derecho de resistencia®. Por lo tanto,
es innecesario reconocer positivamente un derecho de resistencia; es, inclu-
so, il6gico que la Constitucion reconozca un derecho a ser desobedecida; por

41 Cfr. CARPINTERO, E,, «Poder y derecho...», cit., p. 398.

42 Lo relevante es determinar esa medida. En el lenguaje de los filésofos analiticos del Dere-
cho como Finnis o Raz dicha independencia se traduce en que el Derecho ofrece una razén
«excluyente» para ser obedecido; esto es, una razén que es independiente del juicio que merezca
el contenido de lo mandado —cosa, en mi opinién, en dltimo término, insostenible—. Para Fin-
nis, esta obligacién de obediencia al Derecho es la obligacién juridica en sentido juridico; hay
otra obligacion de obediencia, no absolutamente independiente, que Finnis considera juridica
en sentido moral. Finnis apoya dicha razén «excluyente» para ser obedecido en el cardcter de
seamless web del Derecho. Sobre este aspecto del pensamiento de Finnis puede verse PEREIRA
SAez, C., La autoridad..., cit., cap. IV.

4 Escribe Bobbio que «[e]l paso del Estado autocritico al democritico se ha producido, técnica-
mente hablando, mediante el proceso de constitucionalizacién del derecho de resistencia, que
ha transformado el derecho puramente natural de resistencia a la opresién [...] en un derecho
positivo a la oposicién» (BOBBIO, N., Las ideologias y el poder en crisis (trad. de J. Bignozzi), Ariel,
Barcelona 1988, p. 47).
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tanto, como es innecesario e ilogico, prescindiremos de €él. Y si el derecho de
resistencia no es un derecho positivo, no es un auténtico derecho: sélo podre-
mos discutir su conveniencia politica*». El resultado es paradéjico: el estado
constitucional y democritico que anula sus propias condiciones de existencia.
Esto no significa que no suela aceptarse, en general, que «la ley injusta no
ha de ser obedecida», sin embargo, lo determinante es cuindo es suficiente-
mente injusta, quien lo juzga, qué comportamiento cuenta como desobedien-
cia y cudles son sus consecuencias; porque es posible que, en nuestros dias, el
reconocimiento tedrico del derecho de resistencia a la injusticia conviva con la
imposibilidad real de resistir. Se niega en la prictica el derecho de resistencia
cuando se considera que existe s6lo y en la forma que lo prevea la Constitucion
porque sélo la Constitucién, sancionada democriticamente, tiene competencia
para definir el bien comun que justificaria la resistencia. Admitir el derecho de
resistencia «s6lo en el marco de la Constitucion» es tanto como negarlo; no sélo
porque confunde normatividad y efectividad (presupone que las garantias cons-
titucionales van a funcionar bien); sino también porque reduce la legitimidad
a la legalidad y, en dltimo término, el desobediente a delincuente®. Entender
que el criterio de lo justo, e incluso de lo bueno, lo determina la Constitucion,
no s6lo ignora que cualquier interpretacion de la Constitucion necesita de un
criterio previo, sino que niega el justo titulo para disentir: no hay nada anterior
ala Constitucion (en la prictica, a la interpretacion que de ella haga el intérprete
ultimo) que alegar como criterio de correccién anterior. Sin embargo, la resis-
tencia es disenso, y la legitimacién por mayoria de aquello respecto de lo que se
disiente no es, por definicion, suficiente para excluir la legitimidad de disentir.
Por otro lado, hoy no es claro que nuestros gobernantes reales sean de-
mocriticos: basta ver la respuesta de la UE a la crisis econémica, las inter-
venciones de la «Troika» en la designacion de personas técnicas como go-
bernantes y, en general, en la toma de decisiones de gobierno (por ejemplo,
las condiciones de las MOUs en los rescates econémicos a paises en dificulta-
des). Quienes toman las decisiones, que se imponen incluso por encima de las
constituciones nacionales, estin muy lejos de ser poderes representativos. Lo
habitual es el déficit democritico real, debido —con variaciones importantes

# «Mientras que las viejas teorfas discutian sobre la licitud o ilicitud de la resistencia en sus diferentes
formas, es decir, se planteaban el problema en términos juridicos, quienes discuten hoy en dia de
resistencia o de revolucion hablan en términos esencialmente politicos, es decir, se plantean el
problema de su oportunidad o de su eficacia» (BoBBIO, N., Teoria general..., cit., p. 285).

4 Cfr. Rawws, J., Teoria..., cit. pp. 427-428.
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segtn los paises— al sistema de partidos de listas cerradas y fuertes disciplinas y
a la ausencia de responsabilidad del gobernante ante sus electores; al debilita-
miento de la separacion de poderes, que hace que los gobernantes gobiernen
sin frenos ni contrapesos, o al soft power de los grupos de presion. Tampoco
se puede presuponer que el fin que orienta la actividad de gobierno sea, en
la realidad, el bien comun, sino, en el mejor de los casos, un interés publico
concebido en términos econdémicos: la eficiencia, mis que la justicia; porque
es la economia, mis que el Derecho, lo que rige la sociedad. Basta observar, de
nuevo, las decisiones politicas de muchos paises frente a la crisis econémica*.
Por dltimo, la crisis del Derecho, la «pulverizacién» de la ley, que pierde su
cardcter general y tiende a reducirse a una simple medida de gobierno, relativa
a una situacién coyuntural y temporal, fruto de negociaciones y pactos e inclu-
so técnicamente defectuosa?, y el abuso de los valores, que permiten justificar
tanto una cosa como la contraria, contribuye a desconectar la legitimidad de
cada decisi6én de gobierno de la del gobernante.

Por tanto, los posibles méritos de nuestros postmodernos estados cons-
titucionales no anulan la necesidad ni niegan la justificacion del derecho de
resistencia. Sin embargo, las condiciones del ejercicio del poder, cada vez mas
invasivo y automatico, hacen la resistencia dificil, sino imposible, para el co-
mun de los ciudadanos (como en el caso de los impuestos). La desvinculacion
entre la legitimidad del gobernante y la de cada decisién queda oculta tras la
institucionalizacion y abstraccion del poder estatal, que actda a través del sis-
tema de normas entendido como un todo unitario, de forma que desobedecer
la menor disposicién administrativa es desobedecer «el sistema». Esto hace
necesario evaluar la justicia general del sistema de gobierno para juzgar si es
legitima o no la resistencia a una decision puntual, cosa hoy muy dificil por
motivos distintos, como la amplitud y variedad de asuntos en los que intervie-
ne el poder publico o su sometimiento a las influencias de otras instancias de
poder —supranacionales, internacionales, grupos de presion—. El espiritu del
derecho de resistencia es el contrario: la legitimidad global del sistema no es
suficiente para mantener la legitimidad de cada decision particular, y la des-
obediencia a un mandato no discute la legitimidad general.

4 Donde el fin mds loable posible para un gobierno es salvar «el sistema financiero», lo que justi-
fica tanto los rescates a los bancos como las medidas antisociales contrarias a los derechos de los
trabajadores.

47 Cfr. ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia (trad. M. Gascén), Trotta, Madrid
1995, pp. 36-37.
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No puede darse por supuesto, entonces, que nuestros gobiernos sean ple-
namente legitimos, ni que todas las decisiones de los gobiernos legitimos lo
sean; ha de juzgarlo cada ciudadano. También en este aspecto encuentra oposi-
ci6én hoy el derecho de resistencia: ;como es posible —se alega— que un individuo
ponga en discusion lo que ha sido aprobado por la mayoria? :Cuil es el sentido,
entonces, de la democracia? Arendt, por ejemplo, considera que la resistencia
no se debe vincular a la conciencia del individuo, sino a la opinién comparti-
da por una minoria de ciudadanos, porque el recurso a la conciencia abriria la
puerta al subjetivismo*. Sin embargo, el origen de tal «opinién compartida»
no es distinto del juicio moral: la conciencia personal. Frente a los que alertan
de los riesgos de que cada ciudadano pueda juzgar la conveniencia de la ley, hay
que recordar que ese ciudadano también vota y paga impuestos; y que la deci-
sién a la que resiste también es fruto de algin juicio personal (el del gobernante,
en ocasiones muy poco democritico), y que las dimensiones del dafio que puede
producir el error del gobernante son mucho mayores que las del que puede pro-
ducir el error de quien resiste. El gobierno politico es el gobierno de hombres
libres por hombres libres, y el gobernante debe tratar a los ciudadanos como
socios participantes en la razon publica. La desobediencia civil es, en realidad,
parte componente de la cultura politica de una comunidad democritica®.

V. CONCLUSION

El derecho de resistencia es la facultad de desobedecer una determinada
disposicion del gobernante por considerar que, en el caso de que se trate, la
conducta prescrita es injusta o por alguna otra causa ilegitima. Quien resiste
ha de ser tratado como disidente, no como un mero infractor de la ley. En
qué consista ese trato dependerd de las circunstancias, y puede variar de una
situacién a otra’®, pero ha de reconocer que el desobediente no desafia el or-
den social entero (es mds, trata de preservar su fundamento), porque sélo el
gobernante que reconoce la facultad de disentir considera al ciudadano como
hombre libre con capacidad de juicio personal.

El derecho de resistencia garantiza la condicionalidad de la obligacién
politica y el respeto a la primacia de la persona, ya que la sociedad y el gobier-

48 ARreNDT, H., Crisis..., cit., p. 71.

49 Cfr. HABERMAS, ]., Ensayos politicos (trad. de R. Garcia), Ediciones Peninsula, Barcelona 2002, p.
85.

50 Cfr. Rawws, J., Teoria..., cit., p. 429 y DWORKIN, R., «On Not Prosecuting Civil Disobedience»,
en The New York Review of Books, 6 de junio de 1968.

272 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2



EL DERECHO DE RESISTENCIA EN NUESTRO MUNDO POSTMODERNO

no existen, en tltimo término, por causa del hombre. Este respeto es siempre
individual, y exige el respeto a cada conciencia personal; sélo asi se entiende,
por ejemplo, que «[s]i los sibditos tienen conciencia de la injusticia de la gue-
rra, no les es licito intervenir en ella, estén o no equivocados»*'.

Aunque se apoya en criterios generales sobre la obligacion derivada del
pacto o del bien comun, el juicio sobre la legitimidad de la resistencia ha de ser
particular, referido a cada caso. Esto es especialmente relevante en nuestros
dias, en que el abuso de los valores en el Derecho y la crisis de la ley, entre
otros factores, hacen dificil juzgar la justicia de la ley en general. Lo relevante
es que lo que una determinada disposicién me exige aqui y ahora no sea con-
trario al bien publico®?.

La instancia definitiva para juzgar si se debe o no obedecer una determi-
nada disposicion es cada conciencia personal. A esto se oponen, por un lado,
quienes consideran que el derecho de resistencia hoy sélo puede ejercerse en
la medida y en la forma en que esté constitucionalizado; por otro, quienes en-
tienden que puede haber oposicién en una misma persona entre su conciencia
individual y su conciencia en cuanto ciudadano. Ante esto ha de tenerse en
cuenta, en primer lugar, que la obligacion de obedecer a la Constitucién no
puede estar fundada en la propia Constitucién vy, sobre todo, que lo propio
del derecho de resistencia es que el juicio dltimo sobre la obligaciéon politi-
ca corresponda a cada ciudadano —;a quién, si no?—, no al dltimo intérprete
autorizado de la Constitucién. En segundo lugar, debe recordarse que el ser
humano es unitario, y los criterios a partir de los cuales juzga sus deberes se
explican todos en funcién del bien humano, que no puede consistir a la vez en
una cosa y la contraria.

Reconocer el derecho de resistencia no supone, entonces, como temen
algunos, dejar el destino de la sociedad en manos de cada conciencia indi-
vidual, sino mds bien confiar en el hombre corriente, como es propio de la
democracia. Hoy, ante la despersonalizacion de la relacién politica entre un
poder abstracto y la sociedad de masas, el derecho de resistencia no sélo no
amenaza a la democracia, sino que funciona como su garantia.

51 VITORIA, E,, Sobre el derecho de la guerra, Cuarta cuestion, Primera parte, 23 (se ha consultado la
ed. de L. Frayle, Tecnos, Madrid 1998).

52 El bien publico puede buscarse por medios diversos, y lo que justifica la resistencia no es que los
medios adoptados por el gobernante no sean los més idéneos, sino que sean contrarios a ese bien

publico.
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