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L INTRODUCCION 

l. El futuro dI.: la democrac ia como sistema politico l, del Estado const itucional como 
institución regu lado ra del sistema democráti co2, y de la Consl irución como nonlla 
j urídica pacwda entre los di stintos grupos qUt conforman )(1 sociedad). depende de 
un modo princ ip"¡ de la aceptac ión. reconocímicnlO y protecció n de los derechos 
fundamt:ntak,. En otras pa lahras. sin derechos limdnmenmles. sin derecho natura l. 
este últ imu. raí/. doct rin;,t l di re<: ta de los derechos humanus. no cabe habla r de demo­
cracia ni de E~tado COlIslÍtueional". 

2. Si bien la pn!scllI c Illollografia rcliércsc al deret:ho de res ish:~ lle ia en el pensa­

miento juridi co alemán contemporáneo. tiC' lIe. I.! lII pero. tUI indiswti ble ~ ignilicado 

paradiglluitico para nuestro ordenamiento jurídico. lIo)'. cuando se debate intensa­

mente sobre el proceso de refonna del Fswdo5, las funciones respecti vas del btado 

2 

3 

• 
5 

El pre" nl ' ",Iíenl u co,responde " nna mOllografia qne aclU, lrneme prep",o sobre el 
tema: "El dcrcc:ho de resistencia en ia cultura jurídica al eman a, Desde la Reichspublizis­
tik medieval ,1 la Staatslehrc contemporánea" . Agradezco aq uí los comentarios y suge­
rencias de las siguientes personas: l'rof. OL1- (jarcia- l !uidohro (lJ . dc Valparaiso); 1'rof 
Dr. J. Abe!1án tU. Complutense. Madrid); 1'l'Of De M. Kride (U. d~ Ko!n )~ Prof Dr. 
K,O. F rdh ~rr von Acetin . director del Institut f ~uropa¡sche Ch:schichtc. Mainz 
(Alemania ). El fu~ Iddo como ponencia en las XXIV Jomadas de Derecho Públ ico. 
ceiebradas en la Pontificia Universidad Católica de Chi le (SólJll iago. noviembre dc 1993). 

Vid, M . Kft lEI.L /) ; t! /)f!/II ol.:,.ut ische Weflr('l'ol llflOfI (München 1988). 

Vid . W. BlX'KENH)Rm" S'uOI. I ·eljúx~wlr. . IJelllokrmie Sludien :'/11' l'erfú.\'s llllr.s,J¡(~ (Jrie 
l/1ul :um l'eifosslIlIg.\n:cJlI (Frankfu rt 3m Main 199 1). 

Vid. D. GIUMM . Dic ZlIklllifi der Vf!/¡US.fllll}l. (Frankful1 ;1111 M<lill 1991 ) . 

Vid. mi art iculo . T(~OP 'ia de fu democracia .!"in Icuriu de los IhwechoJ Flf/u/amelllales 
UI/a críliL'U () I(I.\' Teorías Frocedimcnfalex del I'm ilirismo )1I"¡dico . Po!irio} ('lIlIlem­

/JOrúllco (en prepnrnciólI) . 

Vid . J. L. CEA EOAÑA. l/lIa tesis para la Rclomw dct HSludo de Chile. ell XX111 .Jorna­
das (,hile1/a~' de Derecho l'úhlico (Concepción 1993). pp . 42-49; P. Carvajal. Proyecto 
Programa para un Instituto de Ciencia Política. en Revista de Cit'nci as Sociales (en 
prensa). 
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y la sot:iedad. result :.i pues de particular inte rl.'s rctlc.x ionar soba- una 1101111:1 lIlik 
naria en la teorí a j uridi..:a y en la fi l ()~ofhl po lí lil:Cl : el 1m resislendi. 

J. En rcl :lción a l punto ante ri or. y concrc tamclHe sobre l' l tema de la n: fO nll¡1 dd 
Est ado. t.k t.: u)'os rC~lllt¡Hlo~ dt'pt:tlde por cie rt o la justid a l'onstitucio nal en ~ ¡ . ..:stl· 
proc..:so no es posible sin UII Jl'hale doctrina l pronmdo. crítico . I1lUllidisc ip lill:lrill . LiI 
refllnna de! Estado no ~s Llll prnh lema exclusivamente .jurídico. Fn efecto. e l tt':ma dl' 
los d t: rechos económicos y sm: ia[es . para n:ferirnos a b has!.: del actual r nlceso de 
n:tlmna. supone una rdh:xióll económica pl'rman~llt..: ":: 11 la Joctrina y en [a t"nnnu­
I"c ion dd dis("ur~o con,,¡ituciona l. Este tema que en el dert:cho constitucional l'Uru­
peo y Ilo rl camcricmo li\.' II(,' ya (kcadas de rd 1exión y fonnlll ¡¡c ión doct rinari a. n:c i l~ 1I 

-.;e insinúa en Chile tímidiUlll'lIté . 

<1 . LI análisis de las ll'ofÍas \.k los juristas a l;:mancs Iscnscc. Stcrn y Krielt'. !lOS 

puede ayudar a una fl.lndalllt>Jl.HH.: ión y renovación dd cambio que necl"si ta urge nt e­
Illcllle nuestrO Jcn:cho púhlico y la administración de la jus ticia. El hasta ahora 
dominante paradigma kcbcni ano en nuestras Escuelas de derecho y en los manuales 
es¡ú en c risis. por no decir del"t!challll'1I1L' obsoll'lo . 

Antes dc COlllCIl7.ar mh.:srríl e.'\posil ión soba' el tCllli.l dt:! dl"f\.'cho de resistencia. 
desco fonllul ar tres propnsic,:iolles que están ínt imamente ligadas con el tema de la 
just it.:ia constimciona l. 

I)roposie ión l . Sin de recho llaHU'a l no sería -históricamcnte hab lando- posible 
ulla teoría constitucional. 

Proposición 2. Sin dcn.:cho naturtll no sería posible tUla teoría de la obligación 
polít ica. 

Pr~lp()sición 3. Sin derecho nat ural no sería pusible' una teoría de 13 dt lllu¡;r<.tcia 
moderna. 

Estas tres proposiciones il ustran, l\ mi juicio, clarrllneme la relación entr¡o' dcrc· 
chu na tura l y derecho positivo. t,,1 C.OlllU e st<l rdac.:ión se ha dado en e l curs() di..' la 
hi::¡t o ria moderna dd dc.:r..:chn púhlico. Sin embargo. t:J llto en la c ienc ia j uríd ica 1.'01110 
en la cienc ia po litica no rudríalllo~ sostener qm: l o~ espec iali stas de estas d isc iplinas 
l":Iccptarían la base jusnatLlral qu¡: sirve de fimdam ento a los principios de las tres 
proposiciones aniba sd1aladas. Pero si atcndt:111os al contenido de [a ti..' oría de los 
derechos lundaml!ntalcs -Derechos Jel Hombre y del C iudadano (1789), Derechos 
Humanos ( 194S)-. se pUi..'de comprobar que los derechos fimdamentall's no só lo 
históricamente han tenido una base jusnatural. sino ¡ambién normalivmlH.: nt i..' esta 
basi..' es incontrovert ible7. 

Ahora bien. la rel"c ión e lltn: derechu mttural y derec ho positi vo t!s pal1icula r­
mente estrecha en el tema del derecho de resistencia . En efecto. e l derecho de resis­
tl.!ncia como norma jusnalural y como norma posi ti va comprende tant o los 8!\PCc tos 
nomlativos como positivos que t:n sí tiene la teoría de los di..'rechos fundamentales . 
En ~ste sentido cabe sostener qu~ el derecho de res istencia es derecho positivo en la 

6 

7 
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Vid. J. L CEA & ¡AÑA. Ji·atadu de Id Com/ifllnúlI dt, /980. n lracto:l'ÍMinll )!ent>l"ales 
liunHJtías COII.'ifilu("umafe.'i (Santiago t988). Cap. IX : La ('onstilUción Económi~a . pp . 
155· 180. 

Vid. M. J L i\CEY and K. H AA KONSS IN (Eds), A ('1111/11'1/ ofRlghrs The Hill r1·Rixhl.\· m 
Philosophy. Polilies. (Jlld ¡,ah' - 171) / and / 99 ¡ (Cambridge 19( 1) 



medida en que ha sido fijado en distintos textos constirucionales8. Además, es dere­
coo nannl en cuanto a las fUentes normativas que le sirven de base. Sin embargo 
... :Sle c:arOCtcr dual den:cho nalural - derecho positivo no siempre ha sido acq>tado poi" 

la teoría política y juridica pública... Basta cítar aquí. a modo de ejemplo. Jos nombres 
de 11. KelsenlJ• 11. Jlan IO• A. Rossll_ N. Bobbiol2• R. Drcicr13• como los represen­
lanr~ más importanres del positivismo jurídico contemporáneo. Para a1b'lDlOS de 
.... "'Slus jmista'i no existe más derecho que la legislación positiva del Estado. El dere­
cho natural en gl."ncraL y los derechos fimdamentales en particular. no tienen mayor 
atención en sus escritos. Sin embargo se da el ht.-cho. paradójico en sí. que a estos 
juristas debemos las teorías procedimcntales más complClas de la democracia COIl­

IClllporimea. Entonces. cómo explicar pues esaa eO'I/radie/io in /erm;nLf en SUS leo­

nas... cuando por- ... lado se defiende la democracia como sistema politico que mejor 
garanliza las libertades. desconociendo a la vez sus bases nonnativas. Es ésta Wl8 de 
la"\ paradojas más interesantes que presenta la teoria jmidico-política publica 

moderna l
". 

Ahora bien., como respuesta a la in/erprelo/io posirivista del derecho se ha desa­
rrollado Ultimamenle toda una curricnlc represcruada por autores de distintas ten­
dencias" entre los cuales destacan M. Kriele15. R. Oworkin l6, F. Ennacora l7, C.S. 
Ninoll" G. Birtsch19. Para CSlOS a~ores es la ética la que juega el papel fwldamental 
en la M(¡C normal.' .. de loda teoria juridica y politica. En relación a la obedienda al 
derecho positivo. Csla es sólo posible en la medi"da en que la nonna positiva se ajusta 
a un contenido mínimo de justicia. Quien define claramente los principios que inspi-

8 Los textos clisK:os eo el constitucionalismo francés son los siguientes: "Le but de loute 
assoc:i3tion politiquc csr: la conservation des droits naturels el imprescriptibles de 
I'homme. Ce droits soat la liberté, la propriété, la stireté d la résistance .i la oppresioo" 
(owt. 2. DecbnIioo des Droits de L"Homme el du Ciloyen); lOUI acle excerse coniJe un 
homme bors de C3$ ef sans les fonnes que la loi détermine, cst arbitraire el tyrannique; 
celui cootre h:qud ou ,'OUdrait rexécuter par la violence a le dIoit de le reposer por la 
force" (Art. 11. ConstituIion de 1793); "La résistance a l'oppresion es( la consequence 
des auIreS droits de l"homme (Art. 33. Constitulion 1793); "Quand le gouvememenl viole 
les droits du peuple. I'insurrection est. pour le peuple et pour chaque portion du peuple. 
le plus sacré des droiu d le plus indispensable des devoirs" (Art. 35. Constltution de 
1193); "Qu:md le guuvcmcmmt viole les libertés el les droits garantis par la Constitu­
tioos. la résistano: sous tom.e5 ser foroleS est le plus sacre des d.-oits el le plus imperieux 
des devoirs"' (Art. 21. CORStitution de 1946). 

9 H. KusEN. Teorio gmerrJ tkl/1er"eclto (México 1959). 
10 H. KAn. 1ñeconr:epl ~/aw (Oxford 1961). 

11 A. Ross. O" luu' andjuslicf! (London 1958). 
12 N. BOB810. El problema del posili"i ... mo jurídico (Buenos Aires 1965). 

13 R.. DREIER. Rechl, Moral. Ideo/ogie (Frankfurt am Main 1978). 
14 Vid. CARVAJAl. (No 4). 

15 M. KRIF.LE, Einfohrung i" die Slual$lehre (Opladcn 1975, 1981); Die dcmokrDIi.w.:he 
WeI,rew'¡urian (Müncllt:n 1988). 

16 R_ DwORKlN. Los derechos 1m urjo (Trad. Barceluna 1984). 

17 F. F..RMACORA" Memchoruehte ¡"d" !.ich Wandelnden WeJI (Wien 1974).2 Vols. 
18 C.S. NINO, EJica y Derechat humanos (Buenos aires 1984). 

19 G. BIRTSCH (Hg.), Grund- lUId Freiheilrechle im Wandel von Gesellschafi und Oesclti­
eh/e (GOtingm 1981. 1987),2 Vols. 
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ran a eSla cOITientc es el jw'isla nOrlcamericano R. Dworkin. Al respecto sosliene 
Dworkin: "En una democracia. () al menus en UlIu democrada qlJC en principio 
respeta 1m; derechos individuale.\·, cada ciudadano fiene un deber moral general de 
obedecer todas las leyes, aun cuando podría guswrle que al~ufla.\· de ellas se cam­
hiara. Pero esle deber general no puede ser un deber absoluto. porque es posible 
que incluso una so<:iedad l¡W! ~n principio es justa produzca lej'es y directrices 
injustas, y IIn hombre tiene deberes aparte de SIIS deberes para ,'on el Estado. l ln 
hombre dehl' cumplir ~'IIS debe,.!s con su Dios y con Sil conciencia, y si es/m úllimus 
se hailan en ,"onjlic:to con su deber hada el Estado. es él, en úllimu instancia, quien 
tiene derecho lJ hacer lo quejllzga ,·urrecto"20. 

La cita preced~nte de las palabras de Dworkin nos servirá de introducción para 
explicar las tres proposiciones en rela<.:ión a los ftmdamemos j usnaruralistas de los 
derechos fundamentales. y del derecho de resistencia en particular. Cuando Dworkin 
habla de lm deber moral de obedecer la legislación en la democracia se refi ere 
implícitamente a que esa obligación está fundada en Wla base nonnativa supra posi­
tiva , que sirve de límite a la legislación positiva. Precisamente el argumento 
siguiente de Dworkin. en el sentido que el individuo tiene que "cumplir S/lS deherc.\· 
con su Dios y su conciencia" nos adara aún más que la base nOlmntiva de la ley 

positiva está más allá de la mera voluntad del Icgi:o; lador humano. Es to no quiere 
decir, y Dworkin es claro en ello, que se puede mantener una conducta política per­
manente de desobediencia al derecho. afectando coil ello !",'Tavcmentl! la estabilidad y 
legitimidad del orden institucional; pero, en cie!1as ci rcunstancias muy concretas la 
apelación al fundamento nonnati vo s irve para com:gir y mantener el orden que la 
legislación positiva aspira a crear y mantener. En el fondo, subyace a esla relación 
entre derecho natural y derecho positivo la amigua controversia en la relación enlre 
moral y derecho 21 . 

Revisemos ahora las tres proposiciones formuladas. 
Prop. 1. Sin derecho natural no sería p()~iblc una teoría constitucional. 
Al referimos aquí a lUla teoría constirucional lo hacemos concretamente a I ~s 

teorías conslitucionales de los siglos XVII Y XV III -alemana, inglesa. francesa, nor­
teamericana- que bien podríamos llamar clásicas. y que sirven de fundamento al 
constitucionalismo contemporáneo22 . Precisaml!nte los teóricos de aquellos siglos 
buscaron -y encontraron- en el derecho natural. t~nto clásico como en el tOlTIlUlado 
por ellos mismos. la estructura normativa que sirviera de base al desarrollo de WH! 

leoria constitucional. 
La necesidad de formular una teoría juridica pública que limilase las facuhades 

reconocidas al monarca por la teoría jllIídica absolutista dominante, concebida esta 
última bajo el nombre de iura majestQtis, donde la vollUltad dellegíslador positivo, 

20 R. DWORKJN, Los derechos en serio (Trad. Barcelona 1984). p. 279. 
21 Vid. E. GARZÓN VALDES. Algo más acerca de la reladón entre Derecho y Moral, en 

Doxa, 8 (1990). 

22 Vid. GR1MM. Enl.ftehzmg- und Wirkungsbediegungen des Modernen Konslilulionalismul', 
en Akien df!.~· 26 /JI. Rechtshisforilu!rtages (D. SIMON Hg. Frankfurt am Main 1981); 
Verfilssung 11 , en O. BRUNNER W. CON/E, R. KOSELLECK (Hg.). Geschichlliche Gnlll­
dbegriffe. Híslorisches LexiJcon z¡¡r Politisch-So=ialen Sprache ind DeulKhland 
(Stungart 1990), Band 6. 
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s~gún 1:.1 fórmula romanisla: prillceps legibu.j' SO/UIIIS23 , aparece como la fuenle 
prim;ipa l del derecho posilivo moderno. r rcnle a cs¡a Icaria reaccionan un g nlpo de 
juri s lils, leó logos y fi lósofos fO lm ula ndu una lCllr ía del derecho púb lico bajo el nom­

bre de "Derechos del Hvmhré'.r d'" ('iudm/(IIw " ( 1789). La p ri ncipal base doctrinal 
dc e:s la tt:or ía es el derecho lli:lluraL Asi. Icemos en la declaración de 17R9. lo 

si ~ukllll:' "Les rcpnJs(O! l1Iolll.'· <111 fJe(),,/efruncai.\" .. nll/ réso/ud'exposer. dans une de­
daralio¡¡ so/elll/c//c , l es droí/.\" I/a/ urd.\', inolú: /lohlt' .\, el .wc ré.\' de /'ho/ll llle "24 

La refere ncia al dL'n:dlU nat ural como fuente de den.::chos y deberes es explíci ta. 
~\Il embargo este tl'.\tll es frc.:: ucnlemcntc olvidado por !~ teoría constitucional pos­
terior. Más üplícita todavía I.'S la s ig uiente referencia :l l derecho natural que' encon­
Ir,tl no!> en la Consli rucíón de 179 1: 

" I .a ('oll.\lilulitm garamil. ('umme droils lIu/llrl'ls I.!I dvils. 
/ l)1It' /Ouls /I!S cit(~r(fl1s Sunl lIdmissihles aux plctCí'.' t>f t'mplois. san.\" GUlre dis­

fille/iu lI que celle de,1 I'erl l/S el de tale n/.'·: 2. {Ju e IO If/es les COIIf!'fhutiollS SI/runl 
/' ép cmies e!Jlre t OI/S les ,:floyens égalemen! en prop oftio /J de ¡('/lrs facultrds: 3. Qut' 
les melllcs déli/s serol1l puniJ deJ memes pein!!s, SiJns aUClll1C distinct iul1 J~s per­
H)Il l1f.'.\· 

La COl/sli/llrio" ga/'lIlIIi/ /Ji./rcillel1u!II/. ((jlll llle tlrof!s natllre!s ef civil.,' - la liherré 
á Ivul humille J'aller, ti" res/('I". de partir. slIm pOl/lloi!" elre arre/t!. ni dé/en/l , q/le 
Se/UII It:s fimllcs délt:rmil/';ss par la CUl/s /üwiol1, ~I.lt liberté ti IUIII h()mllle dt> par­

ler. d'éairc, d'imprillll!f' e l publier ses /Jt' II.'iées . . H UIS que les éaits / útissenl e lre 

SOItlJlÍS á a dI/CUne Cfl1:J/(l'(-' ní illspedioll OVWII ¡eu!' publicíl{'(ion, I}/ ¡J'eXCf'i; er le 
cu/tt.! rdigie llx (I//(Jll t> / iI e.H uf/dché; la liherle a l/X d IO) 'e m de ~"(lssen!hlc:r paüihlr: ­
/l/enl r:I sans armes, eJ/ salisjá isall/ aux lois J,~ police:- La liberte d'adresser mlx 

oll!orílÓ CO!lS!illlee.\ de.~ / )(! !itio/1s sipJ(!es imlividllellement"25. 
Los textos citados an·iba. tanto de Dworkin comu los del constituc io nalismo 

fi· ancés, ilustran ~in duda que el derecho natural es la base normativa d e la reoría 

juri d ica publica que comie nza en 178926. S in embargo, el posit ivismo j uríd ico. 

23 

25 

26 

Vid. D. \\''1'])1 )(1( 1'1.. /lnlln:p.l· li!}!.ihus .w/I/III.\'. E/lió' UnlerS IIChulI}? :/lr FruJmw"¡ermm 
Red'ls - ¡¡lid S/(/olsleh" 1! (Berlí n 1979): Prillf:eps le?,ihw· SOf¡¡fllS en A. [-).I,)·:K u. A 
K¡\ \WM,\NN (Hg.), I-!cm(/lI'clr/itrh uc!J :ur J)(,I//.I'chen Rechlsgeschichfe (Berli n 1984 l. Dand 
4. 

Declarar/o/! de,,· d'·oll.' del'lwmme el du ciroym ( 1789), en 1. GoDFCIlOT (Ed.), l .e.l· 
c(HI.'ilitwiol!S de lo France depl//.I· 17.'~9 (París 1979). 

C(Jllstirut;(l1/ de 179/ (Auo 1). en: J. GOOECIIOT (Ed.), l.es cOIIslitu/iom J e 1(1 ¡:runce 
depl/is J 789 ( Paris ](n9). 

Vid. A. B"'HJl.ZI, ¡';¡,,¡ilhl"/lIIg in die Polirische Philosophú' der Nel4zeir (Darmstadt 
1993). 2.2. 1. Mell sehenrechte sind Naturrec1ue: "Umcr dcm Tite) Naturrcdu ¡St g-:~ ¡; h i ­

dnlich viel angesp rochcn. Es hesagt zunachst. dal3 es sich bei den Mcnschl.'nn:chte um 
au~ dcr mcn sch!ichcn N::lI ur vorhandene, Ili cht VOl! aufkn, beispieiswcisc von Gcscll s­
¡,;hah und vom Staat, vcrlichcnc Rechtc han de!t. Das Recht ist natürlich gegeben. es ¡st 
<1ngcborcn . D<lhcr <!m;h nativc rights gcnannt. WCllll man aber den Titel Naturecht hens­
prw.:ht, b!eibt man o a\H,;h w¡;nn lIIall es llichI wil!, auf die ungeheure Dimell si on ol1er 
bisherigcn Naltlrrechtsbcgriffe verwiesen. 

Vorstaalieh, vorso7.ial den Mcnschen illllller sehon zukomll\cnd . konncn die mi l dcm 
Menschen sel bsl gewachsencn Ulld so nat ürlichen Rechte in das Gewebe von Natur 
überhaupt eingebunden wetden . Oer Menschwird als Mensch Ilicht von ciller lnstitulio, 
also beispielsweise V01lJ SlaaL geschaffe ll , sonden¡ von der Natur. In diesem Sinne ist es 
ein aus der natur mitgegebelles und mitwachsendcs Rccht sc1bst. Wcitcrhin kMn dcr 

77 



desde Kant a Kelsen, ha desconocido)' negado una y utra vez estos fundamentos. 
1.0$ mis mos planteamienlos se encuentran en la Declarac ión de Derechos que pn" 
ceJe a la Consliluc ión de 1791 . La invocación a los derechos nalura les que se hace 
en esta Carta fundamenral es explícita: 

"Le Pellple f,.an~ ·llú· ,'om'(1in"1I que l'o/lh/i el mépris des droit.\ l/af/lrl:'l!) dI:' 
I'/¡omme. sont les seu/es 1.:(l1Ises des ma/heu1".\· "11 monde, (1 ,.éso/u d'ex{Josl!r dans IIne 
dJdaralion solennelle, CeS Droits merés el in(l/ú¿'whles. afin que fOIl.I· les t:i(oyens 
(10/lVW !f comparer S(111.1· cesse les aCles du gu/(vernemenl (lV!!C le huI de IOllle II1.1'titu ­
fi on Jociules. ne .\·e laissenl jama/s o{Jprimir, avilir pur la tyrannie: ufin que le pe/l ­
p I/! a l! loujollrs devanl les ,relu les bases de su liht:rtc el de son honheur: lit mogis­
trat la réKh' de ses de voirs, le legis /u/eur I'lJ~iel de su mision"?? 

Podríamos linali :t..ar t!stc punto señalando -qui7.ás de Wl modo WI tauto fUl!rtc 
para íllgunos- que la teoria comtitucional puede bien sin ningún problemA existir y 
st!guir jugando un papel f\.mdamental en lA teoría jurídica pública sin el concurso de 
algunos lemas de las teorías positivistas del derecho, especialmente las de inspira­
ción kelseniana: pero, por otro lado somos también claros en afirmar que el const itu­
cionalismo no tendría ningun futllfO sin la hase n0I1113tiv<l .iusnaturali sta que esta en 

su origen. 
Prop. 2. Sin der~cho nalural no seria posible ulla teoría (k la obl igación polit ica 
La l)eclaración de 1789 conti ene los principios generales de una tcoría ele la 

ob ligac ión polít ica democrática modcma, cuando señala: 
" .. leur rappelle srms ,:~.)'s(.! leurs droilS el leuTS Jevojrs. o/in que le!> acle.," c/u 

¡Jouvoir législotif el eux du pouvoir exéculif pUllvanl etre e/re achaque ins ranl 
(.'omparé.\· avec le buf de toure inSlitution politique, en soient plus respectó: o/in q/le 
les réclamatio!lc,' de.~· dloyens, fondées désormois Sllr deJ p rincipe.\· simp/(;!s el 

Mensch mit der 'Ihese vom Naturred1l 5ich cincr gonlichen und so ewigen Nlllur enl S­
prosscn sehen lIud di esen Naturrahmen fiir sich bC<lnspruchen. Hier !age dann einerSt,:its 
dn goulichcr Ursprung des Naturrechts_ wobei aber die rede von diesem g6ttlichen Nmu­
rrecht nur einc Mctapher sein konnte, durch wdche er sich von Gott her getragen wei~. 

Andererseits vcrsucht nun aber der neuzeitliche Mtmsch, dieses gottliche Naturrecht vol! 
in sich selbst zu übcrnchmen, indem er es an sich sclbsl hcrvorbringt_ Es ¡st der Ober­
gang vom Naturrecht ZUIll neuzeitUchen Vemunftsrech¡ mi! dcr hoehstcn Entfaltwlg hei 
Hegel, der in seincr Rcehlsphilosophie den Weg VOIll Nalurgcsctz zum Rechtsgesel7 
weist. "Die Rechtsgesetze sind Gesetztes_ von Menschell Ikrkommcndcs"_ Diese Rech­
Isphi1osophie wachst lIich, aus dem Boden der Natur, sondem steht auf dcm "Boden des 
Geistes" Damit hebt Hegel den Gedanken des Naturrechts auf. Er vermittelt ihn mit dem 
positiven Recht, d.h. mil dem Recht, das der Mensch se12;en kann . Abcr dics bleibt loso­
fem eine Frage, als in der Rezeption llild Position von Menschenreehtcn in Slaatsver­
fassllilgen bis heute die Positivienmg immer noeh schwierig ist. Die amerikani sche Ver­
fassllilg leitet mit ¡hnen die Verfassllilg ein. Sie HHh sic Bedacht am Anfang llild als Urs­
prung, aber eben vor dcr Verfassung. Ebenso di e franzosische. Und wenn wir einen 
Sprung bis heute machen, kenncn wir !ediglich das Grundgesetz fLir die Bundesrepublik 
Deulschland, in welchem die Mensehenrechte voll integriert erschcinen. Wir stehen airo 
\lor die Frage, daB Menschenrechte als Natu"cchte alles andere Rechl übersteigen wld 
beinahe hinsichllich dem positivienen Recht einen nichl nur über ¡hnen stehenden Rang. 
sondern einen vorrechtlichen Charakter haben" (pp . 137-138). 

27 Dec/arations des droil.\· dI! I'homme el du eiroyen, en 1. GOl)FCnOT (Ed.), les conslitu­
tions de la Franee depuis 1789 (París 1979). 
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incol1stesluhles, !o/lrnenf IOlljollr.\' a/l maintien de la conslitlllion el all hunneur de 
(011.\',,28 

Más explicita aún es la Declaración de derechos que acompaña a la ConstinlCión 
de 1795, donde derechos y deberes -bases de la obligación política- cuentan con sus 
respectivos aJ1iculos29. La obligación política se define generalmente como la 

29 

Ikcfunlllol1,\ dcs droifs ti!! 1'J¡onmw d du á/oyen, en 1. GODLCII(JT (Fd.), les constitu­
tio!ls de la France depuis 1789 (París 1979) 

('ollsliflllio/J d/l 5frucfidor 0/1111 (17951. f.)roils 

Art, Les droits de l'honune en societe sont la liberté. l'egalite, la sureté, la proprieté. 

Art. 2, La liberte consiste a poumir faire ce qui nuit pas aux droits d'autrui. 

Art. 3. l,'egalité consiste en ce que la loí est la mcme pour IOUS. soit qu'elle protege, soit 
qll'elle pUllisse. L'egalité admet aucune distinction de naissance, am;llne hérédité de POll­
Vlllrs. 

A11. 4. La surete résulte du concours de tous por <lssmer les droits de ch<lcun. 

Art. 5. La propriété est le droit dejouir el de disposer de ses biens, de ses rcvenus. dll ruil 
de son travaill et de son industrie. 

Art. 6. La loi est la volonté généraJe. exprimée par 1<1 majorité ou des citoyens ou de leurs 
représentants. 
Art. 7. Ce qui n'est pas défendu par la loi nc pClIt etre cmpcché. Nul ne pClIt cuc con­
traient á faire ce qu'elle n'ordonne pas. 

An. 8. Nul ne pClIt ctre appcJé cn justice. accusé, arrete que d<lns les cas détenninés par 
la loL et sclon les fonnes qu'elle a prescrites 
Arl. 9. Ceux qlli sollicitent. expedient. signent. executtent ou font exécuter des actes 
<lrbitraires sont coupables et doivent etre punís. 

Art. 10. Toute riqueur qui !le serait pas necessaire pour s'assurer de la personne d'un 
prévenu doi! élre séverement reprimée par la loí. 
Art, 11. Nul lle peut élre jugé qu'aprés avoir eté entendu ou légalement appelé 

Art. 12. [.a loi !le doit décerner que des peines slrictement nécassaires et proportíonnées 
au délit 

Art. 13. "!out traitement qui aggrave la peine déternliné par la Joi. est un crime 
Art. 14. Aucllne 101. ni criminelle, ni civile, ne pellt avoir d'effe! rétroactif 

Art. 15. Tout hOlllll1e pellt engager son temps et ses services; maís il ne peul se vendre ni 
étre vendu; sa personne nést pas lUla propriété aliénable. 

Art. 16. TOLLte contribution est établie pour l'utililé générale; elle doit étre répartíe entre 
les contribuables. en raison de leufs facultés 

Art. 17. La souveraineté réside essentiellement dans l'wIÍversalité des citoyens 

Art. 18. Nul individll. nulle réunion partielle de citoyens ne pcut s'attribuer la sOLlverai­
neté. 

Art. 19. Nlll ne peut. sans lll1e délégation légale, exercer aUCWle autorité, ni remplir 
auclme fonction publique. 

Art. 20. chaque citoyen a 1111 droit légal de concourir, inmédiatement ou médiatement, a 
la fonnation de la loi, a la nomination des représentants dll peuple et des fonctionnaires 
publics. 

Art. 21. Les fonctions publiques ne peuvent devenir la propriété de ceux qui les exercent 
Art. 22, La garantíe sociales ne peut existir si la division des pOllvoirs n'est pas établie, si 
leurs limites ne son! pas fixées, et si la responsabilité des fonctionnaires pllblics n'est pas 
assurée. 
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observación y cumplimiento de las nonnas del sistema legal positivo. Así. en la 
Declaración de Derechos del año 1795 en los artículos 5 :y 6 se habla explicitamente 
de la obediencia al derecho. Incluso en el artículo 6 se menciona que quien viola el 
derecho se pone en guerra con la sociedad misma. Artículo importante, pues se seña­
la en él la obligación de observar la legislación positiva. so pena de declararse ene­
migo de la sociedad. La mención expresa de "gil erre avec la .','ocieté", y no contra el 
Estado. también es importante de destacar. En efecto. no se alude en ella al posible 
transgresor de la legislación positiva como enemigo del Estado (= enemigo del sobe­
rano). Si los derechos humanos son de la comlUlidad. del hombre, su violación afecta 
directamente la esencia de la sociedad. AqUÍ radica una diferencia esencial entre la 
violación de la nonnativa jlll'ídica absolutista (= Derechos de la Majestad), que 
siempre fue considerada como un ataque al Estado, y sus transgresores fueron asi­
mismo considerados como enemigos del soberano. Ahora bien, esta obligación de 
obedecer al derecho tiene límites muy concretos: si la leyes inicua -injusta, de 
acuerdo a la teoríajusnatlll'al-, cesa toda obligación política de obedecer al derecho y 
existe. como las mismas Declaraciones que citamos aquí lo seilalan, la facultad -
deber moral- de resistir al poder. 

Ahora bien, jwlto a los principios sobre la obligación política que contienen las 
Declaraciones de la época de la revolución recién citadas. existe además. toda lUla 
corriente político-jurídica-teológica que. con Suá,rez en Espaila. Althusius en Ale­
mania y Locke en Inglaterra, contribuyen decisivamente en el proceso de formula­
ción de la teoría de la obligación política que, reafim1anuo las bases jusnaturalistas 
de la misma. insiste también además en principios de carácter positivo. Uno de esos 
principios es el de mutua obligalio, basado parcialmente en teorías teológico-bíbli­
cas y jurídicas privadas romanistas, y en la legislación positiva de sus p-ropias 
comunidades. Estos autores han señalado que la obligación política se funda en una 
relación correlativa de derechos y deberes -mutua ohligatio- que se pacta a través de 
lma constitución, dando así origen a una fonna democrática en la generación y ejer­
cicio del poder político. Si una de las partes no cwnple con su obligación, el contrato 
-constitución- se disuelve dando origen a otro gobierno. Esto último significa, a dife-
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Art. 1. La Déclaratíon des droíts contíent les obligatíons des légíslateurs: la mainticn de 
la société demande que ceux qui la composent connaíssent et remplissent égalcment Ieurs 
devoirs. 
Art. 2. Tous les devoirs de l'homme et du citoyen dérivent de ces deux principes, gravés 
par la nature danms tous les coeurs: Ne faÍtes pas a autrui ce que vous ne voudriez pas 
qu'on vous fit. Faites constamment alL'I( autres le bien que vous voudriez en recevoir 

Art. 3. Les obJigations de chacun envers la société consistent a la défendre. a la servir. a 
vivre soumís aux lois, et a respectcr ceux gui en sont les organes 

Art. 4. Nul n'est bon citoyen, s'i1 n'est bon fils, bon pere. bon frere, bon anú, bon époux. 

Art. 5. Nul nést homme de bien, s'U n'est frachement et religieusement observateur des 
lois. 

Art. 6. Celui qui viole ouvertement les loi se déc1are en état de guerre avec la sociéte. 

Art. 7. Celui qui, sans enfreindre ouvertement les lois, les élude par ruse ou par adresse, 
blesse les inlére-ts de tous: il se rend indigne de leur bienveillance el de ¡eur estime. 

Art. 8. Cest sur le maintien des propriétés que reposent la culture des terres, tOlites les 
productions, tout moyen de travail, et tout I'ordre social. 

Art. 9. Tout citoyen doit ses services a la patrie et au maintien de la liberté, de l'égalité et 
de la propriété, toutes les foís que la loi l'appelle a les défendre. 



rencia dL' lo quc postuló Hobb~s. no una vueha al estado de naturaleza sino simple­
mente el cambio de gobierno ( = administracion), 

Qui siera <lhora finali zar I.:stt: punto sobno' la teoría de la obligación pOlíli L'a con 
un comcnl <:lrio crítico a cie!1as cOITientes que últimamente han pretendido desacredi ­
lar la tl:ol"Ía de los derechos humanos. En L' sta cri tica a los derechos humanos S(.· 

mani lil·sla. lIe un modo cienamente sutiL lIl! ítl <H~UC a los fundamentos doctrinalts 
mismos de la democracia moderna. Uno de los principales rcpresentanles de 0:5ta 
I:on iente ti.te el j uri sta r('fl !JI.:~s M. Vi ll cy-'o. Vi lley ha ins ist ido una y olra va que la 
tl·oria de los derechos humanos t:s sólo un rt.::l.:onol.:imiento de derechos para la 
comunidad, pero sin que esos derechos irm gucll algllna forma eo rre Jati va de dt:b..:r. 
Incluso Vi ll ey atinna categóricamente: "( 'lwCI/II des pl'élendu.I' dmils de I'holl//111! esl 
la lIl'gül irm rI 'ollll'es droi/:i (h' /'110111111(.' . t!/ "ra/iqllt> .\-éparémel1f ('SI ):énéralt!11f" (/';11-
j ffsficl!s·'3 1. 

Ahora bien. si se examina. por o;:jelup lo . 1<:1 Declarac ión de Derechos dd (JI)O 

1789 Y las siguientes, como hemos ser1alado, en d las se enCllentra Ulla compkla y 
újll ilibrada teoría de la obligación política. basada en la existencia correlat iva de 
derechos y deberes tantO par3 la comunidad COIllO para los que gohiernan en ~u 
rl"pre~cn t "cionJ2 . 

Prop. .:;, Sin derecho nmural no selia posible una teorí a lk la democracia 
modern a. 

Que los fimd amcnlos <.1..: la democracia 1l1odema tienen en el derecho nat ural su 
raíz. result a indiscutible. y sc encuentra así daramente establecido en las Dc(: lara­
ciones de Derechos dc la época de la revolución33. La Dec1aradón de Derechos de 
1789 seibla la libel1 ad. la propiedad. la seguridad y la rcsiswncia como dcret:hos 
naturales (AI1. 2). La Decla ración que acompai'ia a la Constitución de 1791 estahlcl:c 
la igualdad. la lihertad, 1<1 seglu·jdad. la propiedad como derechos natura les (AI1. 2). 
L<1 Declaración de Derechos que precClk a la Constitución de 1795 precisa como 
deredlOs naturales: la libertad, la igualdad, la seguridad y la propiedad (Art. 1), A 
todos eslOS de re.chos tambi ~n se añade el de la fraternidad . sin estatuto jurídico en 
las Ikdanlcioilcs anteriores. pero que s irve de corolario a los restantes derechos 
naturales. 

Estos derec hos o principios jusnaturalcs sobre los cuales se funda la democrada 
modema han sido incorporados prácticamente en todas las constituciones que sc 
r"Jactan según el paradih'l113 constitucional n:volucionario. Sin embargo el desarro­
llo teórico e institucional de estos principios ha s ido asimétrico. tanto en el derecho 
po lít ico y constimcional como en la c iencia polít ica. Incluso se da el caso paradó­
jico, ya mencionado, de !I.!orias de la democracia sin teoría de los derechos funda­
mentales. 

Ahora hi(';!l, una revalori zación de los fundaJll..:ntos jusnat ura li stas de la demo­
cracia moderna se cncuentr~ en la teoría jurídico-política del consticucionalista ale -

30 M Vu .u: ~ . L e droit et /e~' dl'Oil.\' dl· /'ho/lllll l! (p(lrí~ 1983) 

3 1 M. VIl.LE Y. (N" 29). 

32 Vid. M. J. LACE Y alld K. I!AKONSEN (eds. ). A ('u/lure 01 Rix}u.f. 1'}w lMI ofRightt in 
l'hilmoplly. Poliries ami l,t/w /797-1991 (Cambridge 1991). 

33 Vid. J. M. K ELLY, A .~hOl't lfislOry 01 We.Herll I.f!~al 11leory (Oxford 1992): K. 
' -IAAKONSSEN, Vom Nof/l/'recht :11 den M ellscf¡etlrecl!lc. en SllIdia l'hilo.wpJrit:a 51 
( 1992). pp. 203-220. 

81 



lUall M. KriL'k:. Al analizar la fi losol1a política y juriJit.:a ue la Ilustración, sostien~ 
Krielc ucnxhalllcrll c: "Die pulirische Alljklal"ll11g \I 'U" Nal"rrec/¡tslc¡'rt! ",4. Cierta­
mente esta afinnación dI:! Kril! lc pudría n::sullar para algunos exageri.lda, especia l­
mente para aquellos que sus ti encn que la Ilust rac ión COIllO nlOvimi clllo ti1 osófil:o, al 
prodamar el triunfo y dominio absoluto de In razón como fuente exclusiva del 
conocimiento, hahrí a dl.'~cch3do dl.' finitivamente cun\quit.:ra otra ví a distint 'l. como la 
jusnaluralista aquí rl.'ft' rida. C0mo fundamento d~ una teoría social. No cabe duda 
qulo! LU101 ¡ti l tendencia doctrinal se da l'n la Il ustración, pero su signifIcado, a mi jui­
cio. al menos en el ámb ito espl.'ci tico de la teoría politica y jurídica pública, es más 
secundario·H . El núcleo doctrinal de la fi losofia píl litiL-o-juridica de la Ilustración. 
como lo :-ici\ala Kride en ei tCX IO arriba eitadu , es pn':l: is:lmente el dercchn· nalUral. 
En o tro texto Krie le explica Ill<1S dcta ll adamcnle su it rgullJcnl;lci6n. Asi snslÍcnc: 

"1)ie /JOlifísche A/dklürtIHg gil1g al/.'· der ,Nolurrcchlsleh,-e havur ,\'ie JWl sk' d1"eicr ­

I¡¡ i hil1.\/(·hl /llIIgI!SIl.1l11!1 . e,.ls • .!I/S hal sil! sic lllliver.loliJierl. Sie lú\!e da.\" ll/alllr r (!("hl 

I!ndgúlfi?, a U5 seiner (:e l./lechlllllg mit dem Reclu des millela!!l.'rlic}¡cl1 U"h·/¡e.l· 
¿lI"eile/"/.\ huI sil.' dus Nul/l rrechl : ugldc/¡ emol': ipier! : J:.'s kalll lll mm ¡i/l· die n:, clllli­
che .-J}/II(:rkl.'l/lIJ/g /lidJl lIIeh,. de /"¡ lII( UI1. uh da ,\h'llsch :/11" I\.i,-cl,(' Kehor!. (lb e l 

<.:/¡r iSf oder ht'ide i.~1. UriueJl.I ha! sit' rlm· ;\!(J {IIf"1"('c ·h! (~\,/I(fl/lisüerl." die.H" · lexi(j­
IIIh'l"h' 1/1/11 nichl IIIchr mw den /·f/Ü/el"slun(/ gegel1 I.IH/1/l1i,H."hcn Elllarfl/f1J!, m il dem 

Zid da lViederhel"sfellulIg des };UICU a ltel1 Redil.). Lx II'wd<' vie!mult,. :/11: trt!ih(!fI­
dell I\raji dt'I" {/lIIXL'.\·llIlfllnx d{!s posi/iv gelfl'fldl!lI !?I!("hls ",il dem Ziel Si ' !I/!!'- Au­

ItÜJ¡'-III1j!, 17m ¡'-,-eihei' /llTd (if{!h·hheif, u!so :11,. K,-ajr de,- demokrati.\·chen Rt''Voltllio ll 

lI1u! da Rechslsrl!}(Jrmen inne,-halb der Demokrmien")ó. La cita sin es duda e.\tensa, 
ptru ell a nos ahorra los comentarios . Se resume en ell a ulla de las tesis centrales de 
la teoría kriteana sobre el origen de la democracia modcm a y del pape! que juega en 
tacto este proceso el derecho mnura l. 

Deseo concluir este punto con las palabras de UlI jurista, N. I3 obbio. que por su 
li nca de pensamiento -po:o¡ iti vismo j w·íd íco- se ubica casi en las antípodas del pen­
samiento de Kride y dd jusnatw·alislllo. A l referirse a la relación en tre derechos 
rundamentales y democracia lJobbio sostiene lo sigu iente: "Cualquiera "lit! sea el 
t ime/amento filosófic o de estos derecho.I·. ellos son el SUpllCS IV IIcccs(lri{) de! corri!c, 

10 jitllcionamienlo di! los mismos mecanislllos /úndamell tu!mcllti! proceso!es 'file 
Ct.Jracterizan 11/1 re~imen democrático. Las norm as ,:ons{itucionafes que alrihl/yen 
estos derechos no son propiamente regias de .iue~o: son reglas prelim inares que 
permiten el desarmf!o del jllego"J7. 

11 . EL DEREC'l IO DE RESISTENC IA Y 
SU f- IJACION CONSTITUCIONAL 

En el derecho constitucional contemporáneo al emán está lijado el derecho de re sis­
tencia como nom1a positiva tanto en algunas constituciones federales como en la 

34 M. KRtELE. Die /Jt.m1Qkralische Welfrel'oIuliun (München 1988). 

35 Vid. S. GOYAIU) FABRE, Phi/usophie Po/ilique (P¡tris 1987). 

36 M. MIELE. Die Demokrari.fCh(' Welt,."volution (München 1988). p. 22 . 
37 N. BOBBro, E/futuro de la demo("/"U(:ia (Trad. Bogota 1992), p. 15 



C<ll1a Fundamental de BOJUt Es necesario reiterar aquí que el derecho de rcsistt:ncia 
sí ha sido fijado pos itiva y constituc ionalmente, a diferenc ia de lo que sost ienen 

a lgunos manuales de derecho polílic03H. 
En la Const itución de l:krl in ( 1950) el derecho dt: rt:sistem.:ia esta fijado en la 

:sección de los den:dlOs ftmdamcntalcs (S¡;c. JI ). I,os DERECHOS FUND AMENTALES. 
An. 23. ¡!les. 3: "¡Verdl.'lI di!! ill dI!!" l·e!ja.\·sl/nx./~.\·{gdeXle!l (jl"unJrt'chte (ltfi-~ nj"h:h­

!Iit: /¡ l'a/e/::!, isr jede/"II/wm :Ilm Widerstul1d herechligt"39. 
La COIlstitución Oc Brctnt:!Jl (1947). tamb ién en la parte de los Dcn:chos Funda­

mentales (PRl t\ lER A PARTE PRINCIPAl.. DER ECHOS FUNDAl\1ENTAU');; y DEUERES 
FI ¡NDA t\Wf\.T.-\ LES). se refie re a la obligac.ión dt.: la r..:sislcncia (Wide rslandsptlicht). 
An . 19: " 11"('1111 die in dI:" I 'e//o.\.nmg fé~/Kdl/gJ(!1I Mell.\"c/¡enrechte dll1'("/¡ die 

(~/jt:lllliclll..' ( ;/?\m!t \'el.ftl.\".\·IIIIf:.sh"idrig wlgelastl/( 1I','n"'lI. úl Widersland jc~I<'/'IJ/ (lIIm 

Redil lI/ull'jliclll'<40. 

En la Constitución de Hcssen (1946) el derccho de resistencia está fijado en la 
parlt: X (LA PROTECC¡QN DE LA CONSTITUC¡ÚN); se sctiala la obligación de la rcs is­

tencia (Widerstandsptli cht), Art. 147: "Widerslund ~t:gcn veljóssl/ngslI'idrig c/u'\"­

geiihlt: iiffi'II/liche (Jt: II' ,d/ is I j~ó!rlllwl!1 Recht IIlId P.flh.:hl "4 1 , 

Finalme nte. en la Ca rta rund<1mental de 13 unn (1949), Y de acuerdo a la deb<1lid<1 
re fonna consti tucional LId año 1968. e l derecho de resistencia es fij adu c.uIllO norma 
posi ti va constituciona l: art. 20. Abs. 4: "Ge~t:n jeúia/, der es unlernil!(mll, di(!.\ r: 

()I'dllllllg ::11 heseitigel"l, J¡"f¡t'l/ "Ile Delllsc!Jell dLls Rtu:IJI :/1111 Jf'idersfond. U'el1n all ­

den! A hhi(!e niela mriglidl iSl'42 , 

lII. EL CONCEPTO DE DERECHO DE RESISTENCIA 

Un concepto juríd ico puro de derecho de resistencia no es posible de fo nu ular. 
menos aún en la hi stori a del dcrecho público all:m{m. El derecho de resistcncia abar­

ca en s i lamb it':n otras disci pli nas, En este sentido cólbc m:is bien establecer a lgunas 
diferencias importantt:s entre el derecho de resistl.!nóa y olms instancias j urídico · 
constituc ionales, que ~uponen la desobediencia a la legislación positiva vigellte, En 
primer lugar se debe serlalar claramente que derecho de resistencia y derecho a la 
rt:be Ji ón no son actos humanos políticos dirigidos a una misma finalidad. En efecto. 
mientras el derecho de res istencia constituye una actio juridica destinada al rcesta­
blccimiento de la norma constitucional basiea de un sistema político, el derl.!cho a la 

38 M. V¡;¡wu<';ü M, A. M , GAKcíA BARiT1AlTO. MomlOl de derechu políli,'o (Santiago 
1988). Vol 1: Insrituáolles Políticas: "Después de 1i1 Segunda Guerra Mundial las l'onsti­
luciones dktadi1s en Europa no consagran este den:l'hO debido a la dificultad en encon­
trar tonnulas adecuadas para su institucionalización," (sic.). p. 294. 

39 Vajussung vun B~rlin. en C h. PESTAl.07.I.A (Hg.). Veljásslll1xen del' lJellfscht:11 IIwlde~'­
lallder(Münch~n 1991). p. 147. 

40 Landc.\"l'crfllS.wng ,Ier freien !1allSestadf BI"I'fIl/!/!. ell Ch. PI .STALUI././\ (Hg.). Ver/a,ullll­
gen der Dellt.'ft'hen BllnJesJümler (München 199 1), ('> . IX l . 

41 Verfassllng de.~ ¡,ut/de.'. /leuell. en Ch. PES·t ALüllJ\ (Hg.). Veljús'\"u"xell de,. Delll,~'dJém 

IJrmdesliinder (Mü.Ilchen 199 1), p. 456, 

42 (irrmdgesetz filr dilo Hllndesrepllhlik [)eulschfand. en Ch. PEST!\1.0:tIA (Hg. J. Ver/á,mln' 
gen del" lJelllschen nllnJe,\-JQm1e,. (München 1988 ). p. 456 
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revolución -abiertamente. revolución política- tiende. en cambio. al reemplazo de esa 
norma básica. En segundo lugar. tampoco es hOlllologable c:l derecho de resistencia 
con la desobediencia civil. La desobediencia civil se deline por la ausencia de vio­
lencia -cn todo nivel de su ejercicio como conducta política- para la modificación de 
una parte de la legislación o nonlla básica considerada injusta43 . 

El derecho de resistencia contempla el uso de la violencia como Ull instrulIlcnto 
gradual. que va desde la acción exclusivamente verbal o pasiva hasta la más 
extrema: el tiranicidio. Aun cuando éste, como úhima ralio pulitiea, en una demo­
cracia puede scr sólo excepcionalmente invocado y ejercido legítimamente. dado el 

carácter procedimental del sistema democrÚlico para el control del poder político. 
Esto último. claro. está, no significa. como pretenden ciertos autores. la invalidez del 
derecho de resistencia en un sistem<:! democrático. Sobre este tema nos exteederemos 
cuando estudiemos la teoría de M. Kriclc. 

Ahora bien, en cuanto al punto central en debate sohn: el derecho de resistencia. 
H. Münkler ha señalado con radn1: "1m Alittelpunkr de!" Dehurt(! 11m die Legirimirút 

des If'iderstundes ste/¡t daf"llll/ die F!"age. lIU· di!/" Ii·ohre Aujnihl"el" Imd \F(''- del" 

l,mhre Vl.'rteidiger der Ordl1llllg sei .\'0 g(:'/¡e/l die meiskl! ImfikCIl 11111.1 milllc/u/­

rer!ichell Trrwmis!ehrell du\"uf1 (11/.\". dujJ der Tvnml/ da Allji·ülm.!!" und SL'i1l .\fonJe, 
da lViederhersteller del' OrdnulIg sei"44 

IV. EL PROllLEMA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 

A .. hora bien, ¿cómo se relaciona el tema de la presente Jomada de Derecho Público .. 
la justicia constitucional. con el derecho de resistencia'? Una primera respuesta a esta 
pregunta puede ser fonuulada a partir del texto constitucional mismo que sirve de 
epígrafe a estas Jornadas: 

"La soberunía reside esencialmente en la Iwción Su ejercicio se realb.1 flor el 
pueblo a través de! plebiscito y de elecciones periódicas y, talllhién, por las autorl· 
dades que esta Constitllci6n estah/eee. Ningún sector del pueblo ni individuo ulgullo 
puede atrihuirse su ejercicio 

El ejercicio de la soberanía reconoce comu limirución el respero de Ins 
derechos esenciales que emanan de la natll/"alcQ humano. Fs deha de Ins ór~al1o.\ 
del Fstado respetar y promover tales derechos. garanli:mdo.\" por esta Constitllci/m, 
asi como por los tratado..\" internacionales ratificado.\" por Chile y que se encue/1tren 
vigentes" (Constitución de 1980. Cap.!. l3ases de la institucionalidad. AI1. 5). 

El seglmdo párrafo de este artículo nos da la clave hennenéutica que nos permite 
precisar la posibilidad de una justicia constitucional en el marco del derecho público 
chileno. El límite que dicho artículo sei'íala frente a la soberanía ~concepto propio del 
derecho público absolutista- está dado por Jos derechos fundamentales. Ahora bien. 
el desarrollo de una justicia constitucional depende principalmente del régimen de 
garantía, desarrollo y protección que esos derechos tienen en un ordenamiento jurí-

43 Vid. J. MALEM, Concepto .vjustificación de la desobediencia civil (Barcelona 1988). 

44 H. MÜNKLER, Widerstand. en D. NOHLEN (Hg.), Worterbuch Staar l/ud Politik (München 
1991). p. 790. 
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dico detenninado. Y con ello entramos en otro plano para una respuesta a la inrerro­
gante arriba formulada. 

Desde la publicación de la obra del fil ósofo norteamericano 1. Rawls45 , el tema 
de la justi cia como base de la sociedad dcmocnil ica moderna o sociedad altamente 
desarro llada, ha dado nuevos ftmdamentos sobre el tema en el ámbito de la teoría 
jurídica46. Sin entrar a considerar aquí las panicularidadcs de la compleja teoría 
ét ica fom\olada por Rawls. sí podemos sostener con el filósofo norteamericano que 
la reali z.ación de la justicia no sólo requiere de una formulación teórica especifica 
sino también de lma' instihlcionalidad adecuada47. Sin duda el paradigma de Rawls 
deja fuera de un auténtico desarrollo de la justi cia en la sociedad a todos aquellos 
sistemas políticos que no cumplen con un mínimo materi aJ-instit udonal para la rea­
lización de la misma. y que se de fine por la llamada "posiciim original". 

Al "cfcrirse a la relación entre justic ia pulítica y const irución, Rawls señala lo 
siguiente. "Poli/ fca! j ustice has two aspecrs ul'isingfrom ,he lact Ihal u jusI cunsfilu­
fion is a case of imperfect procedural jllstice. Firs l, ,he constitution is lo be a JUS I 
procedure sutisfyng !he arrangemenls 01 equalliberly; and second, it is lo be framl!d 
so rha! 01011 tht' J' /S! arrangemeIJls which are leasible, il ü more /jJcely Ihan any 
other lo result in a jusI and effeclive lyslfem ollegislalioll. The justice o/ ¡he Consli­
t!llion is lo he assesserd unJer bOlh headíngs in lhe {igll! o/ what circunslances 
permil, fhl!s e Qsessemenls bering made from 1!le .I;landpoint 01 rhe co'nstifutional 
convention'r48. 

Históricamente resulta incuesti onable que la justicia necesi ta para su realización 
un mínimum material. Sin ese mínimum material, sobre el cual la leoría politica 
cristiana, desde Sto. Tomas de Aquino hasta la achlal doctrina social de la Iglesia 
han señalado una y otra vez como elementos imprescindibles para el bien comun, la 
justicia cn la sociedad y la justicia constitucional, truto esta última de lUla paclación 
contractual específica. no son realizables. En otras palabras, y siguiendo a Rawls. sin 
justicia constitucional no puede haber sociedad bien ordenada ni democracia. 

Ahora bien, el tema de la justi cia constitucional no se agota meramente en Wla 
cuestión procedimental-juridica. Sin duda si la constitución con sus insti tuciones es 
capaz de satisracer adecuadamente las nccesidades que impone el tema de la justicia 
en lUla sociedad organiz.ada constitucionalmente, estará con ello contribuyendo de un 
modo importante en la reali zación de la justicia. Pero también se vincula de un modo 
más estrecho el tema de la justicia constitucional, esto es. el cumplimiento de los 
derechos hmnanos, a lUla cuestión más específicamente económica. En efecto, ¿hasta 
qué punto es capaz la teoria económica y las instituciones económicas de proporcio­
nar respuestas y resultados étícamente aceptables para la sociedad? La experiencia 
histórica reciente nos revela dramáticamente las limitaciones y fracasos de la teoría 
económica. tanto de los sistemas comunistas ~colapsados y desintegrados- como de 
los sistemas capital istas -altas tasas de cesantía. aprox. 40 millones, sólo en la CEE­
en el cwnplimienlo de lUla pane de la juslicia constitucional: el derecho allrabajo. la 
remuneración justa, la mantención de subsidios y seguros. etc. Algunas fonnulaciu-

45 J. RAWLS, A 1ñeory 01 Ju.~tic~ (Cambridge 197 1). 

46 Vid . O. HÓffE. Estudios sobre tcor;u del derecho y ¡a j usticia (Trad. Barcelona 19&&). 

47 J. RAWI$, A Theory 01 }us/ice (Cambridge 1971), Parto JI . 

48 J. RAwI.s • .4 Theory of Jusr/ce (Cambridge 1971 ), p. 221. 
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nes para responder a los desat10s económicos de la justic ia const itucional. los cn­
l:ontramO$ en 10$ escritos de los fil ósofos alemanes de l derecho O. lIoffe49 y A. 
Baruzzi50. 

O. lJOffe ha desarro ll ado algwlas de las tesis de Rawls. especialrncnti.: la relación 
entre economía y derecho , Resumiendo los argumentos de Hotlc. diremos que ~'S IL' 

autl)r ha impugnado unu dt! los dogmas de la ciencia económica -que los tienL' . y en 
abulldancia-. al señalar 10 incorrecto del principio de la escasez de bienes, por un 
lado. y por otro la paradoj<t de la sobrcprodUl.:ción )' (.h:strucción de los mismos por 
la soc iedad materi almente sobresatisfecha en sus demandas de bienes básicos. Ame 
esta gravísima defic iencia I iófTe propone tUl nuevo parad igma económico: 1:::/ orden 
t!co1/ómicv como una institución social51 . En este lluevo paradigma los derechos hu­
manos ocupan el lugar c;cmral. Así sostiene Ilo ffe: "CuOIulo /liT urden pu!iticu toma 
realmente en serio los derechos per,'i(ma{es de lihertad y los derechu!; polit it'ú~' di:' 
coparricipación, tiene que prfvolparse también por SIlS condic iones empiriC(JS 
~eneralmeflle válidas "52, El pW1to clave aquí es el de la coparticipación, tanto más 
importante cuanto má:-¡ especifica es la relacióIl econólllk:a. Si la participa.:ión politi­
ca -aspecto básico en la teoría de los derechos humanos- h;:¡ debido recorrer un largo 
cam ino en su lucha contra el Absolut ismo, la Oictadura. el Autoritarismo. el Totali­
lari smo y o tras formas. <lnti guCls y modernas, dt: oprt':) iún polít ica. la part icipac ión 

econó mica recien comienu a plantean;\: COIIJU UII tema dI..' l:<ll"áctlT soóaL ): no li mi ­
tadu a l cí rl:ulo ri.:duc ido de los expertos. En este sentid() la economi:J s igue suj eta a 
una concepción autoritaria de su fi.lI1ción en lUla sociedad democrát ica constitucio­
naL 

Ahora bien. ¿existe un camino. una solución para este problema? Hüffc proponc 
la siguiente altemativa: "Dicho hrevemente. a Iravó dI! la vinculaci6n de es!o,\' 
ellluro elemen/m los principio:,. de la justicia, la racj¡)I1G/idad científica, el cOllsen­

so (!xperimental y la relación de couperación con la polil¡ea, la ac/ilación públic:u 

adquiere IIna consideraMe oporlunidacl de realizar (;oncrelamel1te la j usticia <~ ( 'o­
nómica, también hajo 1m actuales condiciones de las sociedades complejas"53. La 
teoría de IIOffe nos enfrenta con el problema clave para la realización de la ju.."! ida 
constitucional, a saber: la justicia consti tucional jamás puede reducirse a un método 
meramente procedimenta l. com o siguen sosteniendl> algunos positivistas que creen 
que la constitución en su pan e orgánica y en la perfección de sus institud l>llcs es 
suficiente. Lamentablemente esta es la opinión dI: algunos de los miembros de esta 

49 Q . Hon:E. cslltdios sobrl! leol'ía del derecho y lo jll.~tid(l (Trad. llarcelona 1988). 

50 A. Bi\ RUZZ! . Einfiihnmg in die Politi.\'che Fhilosophie dcr Ní"lr:eil (Darmstadt 1993), 
51 O. HÓFFE. Fstudios sobre leorilJ del derecho y la jl/slicia (Trad. Barcelona 1988). Sos­

tiene Hoffe: "Como tarea general de la economía suele indicarse la satisfacdón de la 
demanda humana de bienes y servicios, eventualmente con el agregado de que la satis­
facción de la demanda debe realizarse sobre el trasfondo de una escasez de bienes con­
dicionada naturalmente. Por 10 general, una tal afinni'lción constituye el fundamento de 
las ciencias econÓmicas académicas. La definición es co rrecta pero decididamente 
demasiado estrecha, pues Omite tareas esenciales del orden económico. Esta om.isiÓn 
conduce no sólo a WI3 concic:m.:ia sensiblemente abreviada de las ciencias económicas 
con respecto a los problemas que debe tratar. sino a una peligrosa redue<;; ión del comple­
jo de cuestiones de la justicia económica" (p. 43) . 

S2 O. HO FFE. lútudio,\' .wbrt! leoria del derecho y la j ll.~¡jcia (Trad. Barcelona 1988), p. SS . 

S3 O. HOFFF, lis/udios .\'Ubre I (!oria del derecho y lajllstir:ia (Trad. Barcelona 1988), p. 62. 
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comis ión en la cual me ha correspondido participar. Los ataques a la historia del 
pensamiento j urídico como di sciplina dentro del currículo de los estudios de dere­
cho. y al derecho de resistencia en sí. en el sentido que no es necesario su fijación 
constitucional. pues está implicito en la esencia de la Constitución misma. es una 
prueba de la miopía doctrinal de algunos discípulos tardíos de Kelsen en nuestra 
patria. Para concluir este punto. deseo tod<l via scíialar lo sigui ente. Me parece. y 
estoy absolutamt.:ntc convencido de ello. que el problema de la just ic ia const ituciona l 
pasa en primer lugar por la garantía y protccc ión de los derechos fundamentales. y 
por la vincu lación estrecha entre teoría de los derechos humanos, ciencia económica 
y ciencia potitica. No se olvida que la esencia de la Constitución son los derechos 
humanos. En otras palabras. sin derechos humanos no sería posible de hablar de 
consl itucionali smo ni de Estado constitucional democrálico; menos aún de justicia 
constitucional. Una argumentac ión merdmcntc procedimental. sólo a partir dí: la 
orgánica consti rucional. podria significar a lo más tilla buena institucionalización 
administrativa para su desarrollo, pero no sería p lenamente un régimen de justicia 
constitucional. asp iración mayor del sistema democrático. 

v. EL DERECHO OE RESISTENCIA EN LA TF.ORíA 
DE J. ISENSEE. K. STERN y M. KRIELF. 

El análisis que sigue comprende las teorías de los derechos fundamentales -derecho 
de resistencia- de tres destacados profesores alemanes de derecho constitucional: J. 
Isensee. K. Slem y M. Kri ele. Estos Ires cOllstitucionalislas representan una corriente 
jurídica pública y politica que ha re valorizado la teoría de los derechos fundamenta­
les en el contexto de un sistema político democrático y como base Ilonnativa del 
mismo. Esta revaloración de los derechos fundamentales debe ser destacada, pues en 
la historia constitucional de Alemania en el presente siglo. concretamente durante la 
Repúb lica de Weimar (1919-1933). tanto en el derecho público como en la ciencia 
política de aquella epoca -Kelsen. Weber. Smend. lIeller. Schmill. etc. -, los dt:rcchos 
fundamentales no jugaron un papel destacado ni en la doctrina ni en la jurispruden­
cia. 

La Staatslehre y el VerfassWlgsrecht alemán contemporáneo han vuelto sobre el 
tema del derecho de resistencia como norma propia de la comWlidad para la cautela 
de los derechos fundamentales. Desde la fijación del derecho de resistencia en algu­
nas constituciones de los Uinder. como también en la Cana Fundamental de Bono, 
según ya vimos. el derecho de resistencia ocupa W1 lugar destacado en la Staatslehre 
y el Verfassungsrecht54. 

54 Vid. E. SCHUNK, D. CLERK, AlIgemtdnes Slaalsrechl des Bundes l/IId der LÜl1der ( 1989); 
H. VON ERNIM. Staarslfhre der BUlIdesrepllhlik Deulschland (Münchcn 1984); E. STEIN. 
S/(J(Jlsrecht (Tübillgen 1991); J. l SENSEE. Dm' legaliúerle WidcrJlandsrcchl (Bt:r1in 
1969); Ch. STARCK, Das bonner Gnmdgcsetz Kommentar (Míinchcn 1985); B. 
SCHMHJT-BLliITREU, F. KLF.TN. Kommerlfar :lIm Grulldge.w=t (Neuwied 1990); K. 
STERN. Das StaatlTecht der BundcJrepuhh'k DCI/Ischland (Milnchen 1980,1990); M. 
KRIELE. Rechl und Prak.tische Vummft (Góningen 1979); Die Rechtfertigung.rmndelle 
des WiderslOllds. en AUJ Polilik ulld Zeilgeschichle. Oklober / 983. pp. 12-31; J. ISF.NSEF. 
u. P. KIRc.: H1IU~ (Hg.). f1andbl4 ch des S,aatsrech, der BUI/dej-republik Deulsl.:hluna 
(Stuttgart 1987- 1993); V. AN[J!NG. Das Spannungsverhiiltnis =wischen (JII. 20 IV-. una 
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Ahora bien, lo IlUIS interesante , a mi juicio. desde la ópti ca de la ckncia jurídica 
pública t:;s l'I reconocimiento impl icilü qUl' d legislador hal:l' dd derecho natural 
como norma supra posítiwl pero a la vez positivada del dt'rcI,:llP lit: n.:sistem:ia ':11 el 
ordenamiento jurídi<.:o constitucional. Esto supone prcgUJltarsl' por la ~ie (]lprl' 

vigcnlc nonllíl de Llcrcl:ho nalUral y de su signitil.:ado CUIll\} fundamento nonl1:lI ivo 

del estado de derecho y dt.: la democracia comempOn11lt.:a . Cabl' aquí también \a pre­
gunta al posítivisnlojurídico más extremo -Kclsen. Ross. Drt.:i~ . .'r-. ¡,por qué la dl.'fKia 
j urídica se interesa IOd;Jv ía por el derecho natural? ¿Acaso el posit ivismo jurídÍ\:o no 

supone. como 10 pretenden sus defensores. la superac ión definitiva de todo pensa­
miento y la fonl1ulación apriorística de la ciencia jurídica . d~ la eliminación de todas 
las ll amadas ideologias j urídicas. principalmcme del I.kreehu natural. como fu t:mc 
nonnativa del derecho positivo? 

La Staatslehre ha incorporado el derecho de res istencia como nonna positi va al 
conjlUlto de derechos fundamentales -base del sish:ma democrático- y cuyas raíces 
doctrinales son los principios jusnaturali stas de la Declaración de 1789. Así, por 
ejemplo . el Art . l . Abs. 2. de la GG presc ri be: "Dos f)ell's("h~ V(J/A hl'kt' IIIJI -," ieh 

dar/ulI =u ll11ver/!!f: /ichell /lml /OIw rllufJerlichen Alem'chf!I/I'¡>, 'hft:'1J {/ !,~ (;/"/(/ ul!agf.' 

¡eder lIIenschlicht:n (it'met"nsclw¡;. des Friedens /I/ul (kr Gf!I"l'Ch ligk l.!i1 in da /Velr " 

La alusión aquí h\tcha a los dcrcl:hos ina lienahles l! impreseripliblt's cünstituyc un 
recoflocimimto de los principios jusnatur,lI isias de. I 71'9. 

Hoy Tll) se pod ría di sl:wir que en la RFA el sislL:ma democrático ha <llc anzado 
uno de sus estudios de desarrollo más perfectos en cuanto tl la fonnulación. de f~nsa 
y protección de los derechos fünd amcntal es55 , y prceisamente ha sido ese mismo 
legislador que. consciente de estos logros, ha apIado empero una Vl"Z m~s por el re­
conocimiento del d l"recho natural como nonua posit ivada para protecc ión del ordl"1l 
jurídico democrá! ico-constituciona 1. 

VI. EL DERECHO Dl l{ESISTENCIA EN LA TEORli\ 
Dre J. ISENSEE 

1. lsensee es probablemente uno dI! los primeros. entre los l:onstitucionalistas alema­
nes. en dedicar un dctal1<ldo aná lisis al tema de la fi jación -positivación- dd derecho 
de resistencia. Para Iscnsee la fijación de este derecho es una preocupación d el kgis­
lador por incorporar tm nuevo derecho (l los derechos fundamental es ya integrados 
en la Carta Fundamental de Ronn. con el propósito de evitar lada tendencia autorita­
ria que pudiera darse en el sistema político alemán: "Das Mo(í\' fiir di" spii(f.' Positi­

vierung des Widerstandsr&chts ,mI' da.\" Besfrehen des GestJ/:xebas, gltgenüher den 
lIt11strillenel1 F,.It;heitsbesc}¡rcinkungltl1 für den NOlsf a ll e Ín neues Individualgl'lm-

un. 79 /JI. {,"(j. (Dis. Marhurg 1973 ); F W. BECK MI\NN, GCH'iJhn u/"/ 20 u h,\" .¡ (j(j 

e/n Wida,\'[undsrechl //I¡(!!r Berufimg allf V ijlkerrn'h/.') (Di ss. Heidelberg 1 (71 ); K. F 
BERTRAM. J)QJ Wider.~·tandsl"ech( de.~ (JnwdgeseJze.~· (1970); (j . v . u BRE/.II'. SI(UJtSIJO' 

fhifjl! /lml Widcrsta"dsrech,. E¡" Heitrog z/lr Au.,-{enung de." un 10 IV dt',\" (i,./lfldRe­
sefzes (Di ss, Kiel 1969). 

5.5 Vid. E. W. B OCKENF()¡Wl.: , Slaal. Gesellschaft. Freihcit =111" Sluutslheorie ulld ;um Ver· 
fasslIngsrecht (Frankfurt a. Main 1976); Sloal , VerjaSSIlf1g. /)emukrQtie. 5;'udien =/1,­
Verfa,wmgslheorie /lnd zum Verfan ungsrechr (FrankfuI1 a, Main 1991 ). 
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urt:¡;ht als A-'Iu;vulenl zu bielen. .. .. 56 lsellsee señala aquí, aunque nO se eXliende 
sobre el tema, WI aspecto esencial para la vigencia de los derechos hW11anos. En 
efecto, en la Icnria conslitucional positivista siempre se ha defendido la doctrina de 
la limitación parcial o 10lal de los derechos lundamentales por el llamado estado de 
excepción y olras fonnas de emergencia conslitucional que limitan los derechos 
básicos de la comwlidad. Esta teoría del estado de excepción, residuo ciertamente 
del positivismo jurídico abso lutista, la que también ha sido rcccpcionada por el 
pl)sitiv ismo jurídico comemporáneo, supone indudablemente lUl conflicto normativo. 
En efecto. si los derechos fundamentales son imprescri ptibles e inalienables, ¿puede 
por consiguiente, el Estado suspender su vigencia? Desgraciadamente la hi stori a 
cOlllcmporánca IIOS da Wla y otra vcz testimonios trágicos no sólo de la suspensión 
de estos derechos. sino de su violación una vez que han sido suspendidos por las así 
t:ufemísticamente llamadas emergencias consti tucionales. Ahora bien. precisamente 
par¡¡ prever esta si tuación es que el legislador alelll an ha decidido incorporar el dere­
cho de resistencia como un derecho hmdamentaJ. En relación a las fuent es que inspi­
ran este derecho de resistencia, la principal sin dudo. es el derecho natural. Así sos­
tiene lsensee: "Die l!igenr/iche QlIelle dieses umgeschriebenen Rech/s bUJel da\· 
NatulTechl,,57 Afirmac ión impol1ante , pues se tra ta, seglm ya seilalamos. no sólo de 
Wta nomla del derechn natural ahora positivada por una fijación cOllstirucional de la 
misma. sino (ambien y especialmente por la íntima rd ación que establece elllre dere­
cho constitucional positi vo. como base del ordenamiento jurídico de un Estado de 
derecho. y el derecho natural, que sirve en este caso como protecc ión de los prin­
cipios democráticos que inspiran a ese estado de derecho. Para reafirmar mas aún el 
significado del derecho natural como base de este derecho constitucional, sostiene 
todavía Isensee: "Die l¿ingst lotgesagte Natllrreclusrenaissance hat in der Posi/i­
vienmg des Widers(tmdsredltc.:s einen spd/en SieR ernmgen Es steht allerdings =11 
fi ·ogen, ob es nichl ein Pyrrun ieg gewesen i.u,,58. Probablemente Isensee puede 
tener razón cuando habla de l Ula vicloria lardía y pírrica. pero lo relevante es aquí 
destacar que ese derecho natural ha sido po~ i t i vadv , P Cftl w.mhicn hay que recono­
cerlo , aunque l sens~c no alude al tema, la positi vac ión de este derecho de rcsisrencia 
viene a resultar de una positivaciúl1 más temprana del mismo derecho reali l.ada en la 
Cm1a de los Derechos Humanos de 1948, la cual ha sido incorporada paulatinamente 
como derecho positi vo por casi todos los Fstndos miembros de la cOffiW1iJad inter­
nacional. 

Ahora bien, ¿qué fW1ción cumple el derecho de resistencia, por ej emplo, en un 
Estado democrático? Primeramente el derecho de resistencia está concebido para 
protección del orden constitucional. Más específico aún. para la protección del orden 
conslirucional que establece el Art. 20. Abs. l. de la GG: "Die BUl1desr~plJ b!ik 

Dell(schland ¡"s( ein demokratischer und sozialer Bundes/aal". Todo quien pretenda 
modificar las bases de ese Estado. sea a tíntlo individuaL sea a título de autoridad 
constituida, activa la invocación y ejercicio -legitimo~ de ese derecho. Insensec seña­
la claramente que el derecho de resistencia opera como 1ma nonna protectora del 
orden constimcionaL hasado en lo que prescribe el a11. 20. Abs. 1 de la (lO arriba 

56 J. ISENSF.E, Das legalisierre Widerstandsrecht (Bad Homburg 1967), p. 8. 

57 J. ISENSH:, Das leRalisierte Widerstandsrecht (B ad Homburg 1969), pp . 8-9 . 

58 J. ISENSEE, Das It'gu/i.\·ierte Widerstundsrecht (Bad Homburg 1969), p. 9. 
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citado, y no en casos de violación constitucional o inconstitucionalidad: "Bel An. :!O 
IV (JG geh( ni/eh die Verjú.\'slIIlgsverlt'/:;llng. wdche (lÍe (Je!(ung des (;rundgl'sl'/:;t's 
(In sich niela in Frage S/f.'UI. sOlldenl11111 den Kampjgegen die ()rdnung selhSI, niclll 

WlI die I'erjassungswidrige, .\'onde1'l1 11m die verjássungsjeindliche Akfion"59 A mi 
juicio esta interprcLacióll de lscnsee es inconccta. En efecto. cómo establecer (:11 

realidad cuándo se trata de una acción inconslitucional y cuándo estamos en prcscn~ 
da de un enemigo abierto del orden cOTlstilucional? Reducir la Invocación del dere­
cho de resistencia sólo frenle al caso de un enemigo declarado del orden constitu­
cional es ignorar la amplia variedad de conductas anticoTlstitucionales que el derecho 
de resistencia contempla para un apelatio a esta 110mla en protección del orden jurí­
dico lesionado, Sólo en una situación podría ser cierta la afirmación de Isensce 
cuando estamos en presencia de un usurpador de! mand<lto político del pueblo ale­
mán, o cuando los otros poderes del Estado no se ajusten a la ley y al derecho, como 
10 establece daramente el Al1, 20 Abs. 3. de la GG alemana. 

f\hora bien. ¿cuáles son los potenciales atacantes del Estado Constitucional? 
Isensee distingue dos tipos: "Das Unlernehmell kunn al/s dem Inllern del' SfualSor­
ganisalion dureh Ol'ganwaller gefiihr! \Verde" (SfuulSfrl!ich von ohe/l PUI.\'eh) H'ie 

I'on aujlen her dureh privale (5,'{(J(l{sfreich I'U/J l/n/en, .4¡~htand)"60. Estu distinción 
de Isensee nos parece importante, porque sitúa el tema del derecho de resistencia 
ti'ente a los dos tipos principales de agresión ql).e pueden atCctar al Estado democrá­
tico constitucional, y que la historia tanto de Europa como de I.atinoamérica nos 
ilustra con abundancia de trágicos ejemplos, Detengámonos en estas dos figuras que 
constituyen los potenciales enemigos del orden Cl1!1stitucionaL Es interesantl: desta­
car que en relación a estos dos tipos de conducta política propias del Estado 
modemo y contemporfmco, Isensee las compara con las de la tiranía antigua Y' 
medieval. La analogía resulta sin duda interesante, pues se trata de hacer operativa 
una doctrina propia de la filosofía política clásica en torno a la figura del tirano por 
un lado, y a la capacidad jurídica del pueblo para invocar y ejercer el derecho dc 
resistencia, por otro lado. Con esta relación entre la conducta política enemiga del 
sistema constitucional contemporáneo y la doctrina clásica de la tiranía, Isensee 
afinna implícitamente que el fenómeno de la corrupción de la Constitución, seglUl la 
forma pervertida de la misma como cs la tiranía, tiene vigencia en el contexto del es­
tado constitucional modemo. 

Isensee concihe el derecho de resistencia como un derecho subsidiario. Esto 
viene a significar que en situaciones de nornlalidad constitucional sólo le es jmídi­
camente posible a la comunidad expresarse en contra de la medida administrativa a 
través de los mecanismos que la propia constitución dispone para tales efectos. Por 
esta razón el derecho de resistencia aparece como un derecho subsidiario frente a 
estos otros organismos constitucionales61 . Pero el mismo Isensce reconoce que la 
diferencia entre una situación de anormalidad constitucional es tan compleja de pre­
cisar que en consecuencia esto también plantea un problema no menor para definir 

59 J. ISENSEE, Das lega/isierle Widerslandsrechl (Bad Homburg 1(69). p, 21 

60 J. ISENsFE, Das legalisierle Widerstandsrecht (Bad Homburg 1(69), p. 22. 
61 
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Vid, 1. ISENSEE, Subsidiarildrprfn:ip und VerfassunJ{srechl Eine ~\'ludie liber das regu­
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con exactitud los lílllit~s d~1 d~recho de resistencia como nonna subsidiari a en el 
s i ~tcma jurídico dc Wl Estado constitucionaL y cuando deja dc serlo para convert irse 
en Wla auténtica nonna con carácter priori tario para recstablecer la constitucionali­
dad lesionada , En todo Casa al concebir el derecho de resistencia como lUla norma 
subsidiaria. eslO significa que su empleo constituye siempre lUla u/lima ralio po­
htica: "Dh! Suhsidiariliil.'ík/ause/ /iiPI sich die Sle/lulIg des Widerslandsrechls im 
Rahmell der Rechlsordmmg erkennen: F..s isl die u/lima ralio des Rechls .5ch/echlhin. 
dlls SIUllt!i<: J1(~ millll1staallÍ(~hen Milfeln reltl' n Zlf wol/,·n"62. 

Otro tema importante anal izado por Isensee en relación al derecho de resistencia 
en un sistema democrático constitucional es el que se refiere a los medios que carac­
teri zan la rcsislí.'nc,ia . La complejidad de la vida social moderna amplía considera­
blementl! el número de relaciones y las formas de estas ent re el Estado y la sociedad. 
Por esta razón la variedad de medios de resistencia que pft:scnta la SOcIedad 
moderna es incomparable con otras épocas de la historia. En d eclo, mienlras en la 
sociedad del Antiguo Régimen el derecho de resistencia se vincula fundamentalmen­
te con una cuestión de carácter confesional, esto es, la to lerancia de los distintos 
di sidentes rdigiosos en relación a la religión oficial del Estado. y su incorporación a 
la estl1J ctura socia! en igualdad de derechos tl'ente a la prácti ca privada del culto, en 
la sociL'dad contemporánea en cambio el tema religi oso en si ha dejado de ser objeto 
directo para la invocación y ejercicio del dere cl1.O de resistencia, pasando esle último 
a tener mayor importancia en el contexto de las relac iones económico-sociales. De 
este modo la complej idad social antes señalada proporciona otrns y más sofisticadas 
fo rmas)' medios para resistir a la autoridad. Así señala Isensee: "n ie Skala del' Deu­
tungen reichl von dere hlojJ :;elichen, nach aufJen w u:rkt!l1lJbarelJ Ab/tdmllng des 
Unrec/IIJ bú' hin !11m bruta/en GewaltaJa, 1'011 innerlic/u:n (iehel ge~ell die Feinde 
bis hin Z/tlll Tvrannemnord'>(;)3. Por otro lado sostiene el mismo autor: "Die Gnm­
djom/f:n des ¡Viderstandes sind desfwlb Ungehorsam l/nd Ge\1'alf'fA. Esta última 
opinión debe ser destacada como una importante precisión. Al afinnar qut= las dos 
fonnas fundamenta les de la resistencia son la desobediencia y la violcm::ia, lst=nsee 
ha incluido implici tamente. a mi juicio, el tema de la desobediencia civi l en la esfera 
del derecho dI.! resi stenc ia, como una especie de esa forma genérica de derecho fun­
damental. 

Isensee diferencia también entrc un derecho de resistencia y un derecho de resis­
tencia activo. Para el primero, la forma característica de su ejercicio es la desobe­
diencia civil 6S . Para el segundo, señala como métodos de una resistencia activa, los 
siguientes: "Die Moglichkeilen des aktiven Widers fandes .. ind ebenso wenig norma­
tiv hesrimmbar, wie der Verluuf der kiinftixen Wider.\·tcmdsjalle Vorhergehbar i!it. 
formen des Widerstandes kónnen viele Maflnahmen werden, die noch dem Recht der 
Normalage Strajtafen oder zfvi/recht!ich unerlauble Hand/ungen waren, Sabolage, 
Aufruhr, l.ande~friedensbrttch. Widerslwu/s gegen Vollslreckungsheamre. Verral 
VQn Stoal.\x eheimnissen, ele . .. 66 Entre las fonnas de resistencia acti va aqui mencio-

62 J. ISENSI:E, Das legalisierte Widerstandsrahl (liad Homburg 1969). p. 37. 
63 J. ISJ::Nsce. Das legalisierte Widerstandsrecht (Bad Homburg 1969). p. 58. 
64 J. ISENSEE, Das legalisierle Widerstandsrecht (Bad Homburg 1969), p. 61. 
65 J . ISF.NSEE. Das lcgalisierte Widerslandsrechl (Bad Homburg 1969). p. 62. 
66 J. lSF.NS I·:I:, Das Icgalisierte Widerstandsrect/I (Bad Homburg 1969). p. 63. 
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nadas por Isensee indudablemente la del sabotaje merece ser calificada como una 
fonna de terrorismo y no de resistencia. El sabotaje por las consecuencias materiales 
y hwnanas sobre la propiedad y la vida de los miembros de la comunidad, jamás 
podría. a mi juicio. ser considerada como una fOllna activa de resistencia. Definiti­
vamente el sabotaje es más propio de actos de tipo revolucionario-terrorista. Cabría 
sí considerarlo excepcionalmente como acto de resistencia si se tratara de la lucha 
por liberar la patria de un dominio extranjero tiránico. como ocurrió en Francia. por 
ejemplo. durante la ocupación alemana nazi. Pero se trata ciertamente de una situa­
ción excepcionalísima. más próxima a un estado de guerra. 

En relación al tiranicidio como última etapa de los métodos de resistencia vio­
lenta. está aún en discusión si se puede proceder a él en el contexto de la democracia 
constitucional. Los instrumentos de sanción política, desde la amonestación hasta la 
destitución, probablemente han vuelto inapropiado el tiranicidio corno medio de 
resistencia. pero su empleo debe siempre mantenerse como ultima ratio en caso de 
que las sanciones contempladas por la ley en contra de la autoridad no resulten 
positivamente efectivas. El mismo Isensee sefiala: "fm arsenal des ¡t'iderslandsre­
eh,s lagern auj3ert gcfiihrliehc Waffen. Deshulh kann sieh die Rueh/sordnung niehr 
dwnit begniigen, diu Vvrausselzungen des Widerstund"¡ul/es :;u eI/ussen. vielmeh,. 
mufi sie al/eh fm Rahmen des widerstwulslaIfen den Einsalz der Mitre! (1/1 s¡rengt" 

Koutelen hiI1llt'n"67. Ahora bien. la cautela en el empleo de tales medios· que son 
propios de la resistencia dependerá en último caso· del género de conducta anticons­
titucional que el titular dd poder manifieste. En consecuencia. frente a la usurpación. 
el tiranicidio no sería de ningún modo un anna peligrosa, sino más bien urgente­
mente necesaria. Ahora bien, decidir sobre el empleo del derecho de resistencia 
como instrumento político para reestablecer el orden constitucional ya alterado es 
una de las más complejas decisiones políticas. Se debe aquí destacar el papel princi­
pal que juega en la esfera decisional del derecho de resistencia, la política corno 
ciencia. donde la virtud y la sabiduría deben orientar el juicio sobre una tal decisión. 
Así lo sostiene claramente Isensee: "Das Widerstandsrechts steh somit unle!' den 
gesetzen des 8tuatlichen Ermessens. Hóchstens Richtmaj3 der Oportuniliil ¡si aller­
dings nicht eine juristische Kategorie, sondan die pulitsche Klugheit, die (was trot::. 
Aristateles und Thamas die meisten Staatsdenker verges8en haben) Tugend i8t"68. 

Que la decisión de resistir es en última instancia una decisión más política que 
jurídica, 10 afinna explícitamente Isensce en el siguiente texto: "Die Entscheidung 
über den Winderstandsrecht lo/g/ weniger der jurislischen ratio als dem politischen 
Gewissen"69. La condición de la decisión política viene dada por la misma natma­
leza del derecho de resistencia -derecho naturaL derecho fundamental- que consti­
tuye una aclaración de tipo eminentemente política sobTe el contenido de las normas 
de un ordenamiento constitucional. Además está aquí presente el terna de la obliga­
ción política que el derecho natural mismo prescribe. Una vez quc cesa la causa de la 
legítima obediencia -deber- al derecho, de su observación, la resistencia se convierte 
en un mandato -deber- inexcusable. 

67 J. ISENSEE, Das iega/isierte Widerstandsrechr (Bad Homburg 1969), p. 66. 

68 J. ISENSEE, Das lega/isierte Widerstandsrecht (Bad Homburg 1969), p. 78. 

69 J. ISENSEE, Das legalisierte Widerstandsrecht (Bad Hombug 1969), p. 81. 
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VIL EL DERECHO DE RESISTENCIA EN LA TEORlA 
DEK. STERN 

K. Stem analiza el tema del derecho de resistencia desde Wla óptica histórico-consti­
tucional. En este sentido su exposición presenta una adecuada perspectiva para 
comprender cómo este derecho de resistencia ha sido incorporado al ordenamiento 
jurídico constitucional del Estado, y cómo. a la vez, este derecho desde una perspec­
tiva eminentemente teológica ha ido adquiriendo un contenido y una fundamentación 
más jurídica-constitucional. 

Stern establece dos características de este derecho de resistencia: como Nothilfe 
y como Notwehrrecht: "Slell, man diese Angriflúichlung in Rechnung, so wird 
zugleich ein Z'freiter wesentlicher Punkt des grundgesetzlíchen Widertandsrecht im 
Vergleich zum überpositiven Widerstand\Techl deutlich. Sein Character als Nothil­

ferecht oder Notwehrrecht der ve'fussung~imdJJigen staa/slichen Ordnung. Diese 
Deutung war in der Entstehungsgeschich/e niemals umslritten, und sie ist Glleh in 
der Literaluf nicht angeezweijeIt. Das Widerstandsrechl des arto 20. Ahs. 4 eJG ¡sI 

u/so prostuatlich, wdhrend des klassische Widerstand\'1"echt einen antistaatlichen 
affekl, zumindest einen solchen gegen die Staatsgewalt halle. De,. Widersland dwf 
nach 20. Abs. 4 GG nur ausgeübl werden, um der Bewahrung oder ~Viderherste­
lIung de,. vom Grundgeselz kOn5tituirten Ordnung zu dienen Seine Zielricntung ¡sI 
damit kiar und positivrechtlich prdzisierl"70. Consideremos los argumentos de Stern. 
En primer lugar, la concepción del derecho de resistencia como tul Nothilfrecht y 
Notwehrrechu. No cabe duda que el derecho de resistencia puede ser definido según 
los dos tipos propuestos por Stern y que en general corresponden a una clasificación 
tipo en la Staatslehre alemana contemporánea para aludir a este derecho. Pero 
comúnmente olvidan los constitucionalistas alemanes que el derecho de resistencia 
debería ser defendido en primer lugar como tul derecho fundamental -inalienable e 
imprescriptible-, según fue fijado por el Legislador de 1789 y 1948, Y que constituye 
la principal fuente moderna de su posilivación. Pero generalmente este hecho se 
omite o se ignora. ¿Por qué sucede así? Sc trata sin duda, a mi juicio, de una siempre 
incómoda aceplación del derecho natural como fuente primaria y principal de este 
derecho. En este sentido se podria todavía agregar que, a pesar de que el derecho de 
resistencia se encuentre positivado y fijado constitucionalmente, y por consiguiente, 
tiene fuerza vinculante, su esencia como nonna es siempre intangible para el Legis­
lador y los jueces. Más aún, si este derecho de emergencia o derecho de legítima 
defensa o derecho subsidiario, como también se le suele mencionar en la doctrina, 
tuviera el carácter de una nonna secundaria, como es el que se pretende darle con 
estas definiciones, entonces su positivación no habria tenido sentido. En resumen, a 
mi juicio, el derecho de resistencia es un derecho fundamental y natural, cuyo objeto 
principal es la custodia de los otros derechos fundamentales y naturales, imprescrip­
tibles e inalienables. En segundo lugar, sobre el pretendido proestatalismo del dere­
cho de resistencia según la GG. Art. 20 Abs. 4., a diferencia del derecho de resis­
tencia que habría sido antiestatal, lo que daría el valor específico a la positivación de 

70 K. STERN, Das Slaalsrechl der Bundesrepuhlik lJeulschland (MÜllchen 1980) Band 11, 
pp. 1500-1509. 
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este moderno ius rr..üst~ntJ¡. cabe señalar que sin pretender negar totalmeme esta 
atinnación de Stem. se debe tener también presentl~ qu~ el señalado C(.Ir{ICler 
antiestatal del otru derecho de resislenca sólo fue la) en la medida ~II que el Estado 
estaba representado por la figura del soherano. O en otras palabras. cuando el den:· 
cho público europeo se ~llcontraba en la etapa de los derechos de la ma.ie::; t(ld 
AClUalmcntc se puede hablar de un derecho de n:sistcncia procstataL \l en defl..'l\sa 
dl..'l Estado constitw;:ionaL pero aun cuando esta sea la realidad no se dc:hc prescindir 
del caracter supraposit ivu d~ cste derecho. pues ahí radica su verdadera esencia 
como norma. 

De esta condición de de recho natural posit ivado. Stcm injiere algunas conse­
cucm:ias importantes. Primero, el carácter de subsidiariedad. Frente a todos los 
mecanismos institucionales c instancias procesales de que dispone el Estado consti ­
tucional contemporáneo para garanli:t.ar la cnnstiludonalidad del sistema jurídico y 
sodal, este derecho de resistencia tiene lU1 carácter subsidiario rrente a estos meca­
nismos. Sólo cuando todas las instancias hubieren resultado ineficaces. ,,:ntonces la 
upelalio a este derecho esta abierta. 

Una seglUlda consecuencia es el papel que juega este derecho de:: n:s istcncia 
corno protección del orden constitucional. Es este uno de los aspectos ljuc mas 
destaca Stem al referirse al papel del ¡liS re ... islendi en el conrexto de! estado conSli­
IUl.: ional. Así sostiene St~rn :: "Der Schulz der Vt!rfitsslIuJ{ har dam ir núnf! Pt!rfeJaio­
lIie.nmg erhalten Nich f1ur sie ,\'taa'ilSorgane sind dazll verfplic11f(!I .. <".lueh da 
Ein:elnen is( ex c0/1.\"filulione herechtiKI. in ClujJt'rfen Fallenfi¡,. ¡"re Aujn!I,: /¡terha{-

1I/IJ~ aktiv :u wt'rden, el' braurht ¡hrer Zers!orul1g nich! (alen/as :;u:;llse/¡en,,7! A 
pesar de que, como bien lo señala Stern. el reconocimiento del ius re.l"isumdi en la 
G(j alemana no supone una obligación correlativa a la rcsistencia, parece aquí que el 
Legislador ha optado por dejar a la conciencia moral d~ cada ciudadano la posibili­
dad de decidir sobre la obligatoriedad de invocar y ejercer un tal derccho. En roda 
caso, si la GG no contempla esta obligación a la resistencia. ella sí está expresa en 
las constÍlucionmes de algwlOs Uindcr que también han posilivado el derecho de 
res istencia. Ahora bien, la obligación aquí de resistir nos parece de carácter secun­
dario. Si consideramos que las bases doctrinales de este derecho están en la teología 
moral cristiana (católica-protestante). en consecoencia, entre estos grupos de ciuda­
danos de la BRD la obligaóón de resistir está implícita en sus propias confesiones. 
haciendo itmecesaria la declaración expresa del Legislador de una tal obligación 
para su cumplimiento. Se podría sostener en este sentido que el derecho de resisten­
cia tlj ado en la GG está dirigido a los ciudadanos que no tienen una confesión defi­
nida. Para aquellos que profesan una confesión. católica o refomlada. e l texto consti­
tucionalmente fijado tendría un significado meramente ~ecUJldario. 

Ahora bien, ¿puede la invocación y ejercicio del derecho de resistencia. según lo 
fija el Legislador alemán en la GG, y de acuerdo a cómo lo interpreta Slem, desatar 
la guerra civil? Stem afinna lo siguiente: "Das Widerstandsrerht rirhlel sich nach 
dem Verjassungswortlaut lapidar gegen 'jeden". der die Beseitigung verfassungs­
n/afligen Ordnung unfernimmI. An diesem Punkt wird die Abwandlung des positi­
vierten Widerslandsrechls von iiberpo.~itiven a1l1 Jeutlichsren: Widersland kanfl 

nh:hl nu!' Ke1!en eine unre(.·hlmd}3ig(' SIGlIIS1!ewall gdeislel werden . . w ndcrn sch/ech-

7\ K. STERN. Das Slaal.l"rI!l ·;'1 der Bundesrepublik Dellfschland (MÜflchen 1980), pp. 1509 
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(hin gegen j edermann. d.h. , auc.;h gegen andere Bürger, und zwar nid" nllr so/che. 
die sic/¡ Zusuindigkeiten anmojJen oder :de mifJruuche, w;e ;n del] Berofung tei/weise 
verlongt wurde. Diese verdnderte Adressienmg Jaftt die dadurch herausbeschwo­
rene Gefahr. lnstrument für einen Bürgrkrieg zu se ;n, nichl gering erscheinen"n. 
Este peligro que ve Stem. a nosotros nos parece infundado, no sólo porque de una 
situación de resi stencia es improbable que se derive hacia una guerra civil, pues la 
resistencia exige la casi llilanimidad y consenso de los c iudadanos frente a llil caso 
de injusticia por parte del poder; además, hay que tener presente que la guerra civil 
se aparta totalmente de los fines del derecho de resistencia, pues si en el uso de la 
violencia se llega al extremo de la revolución, lo que se pretende con ella en último 
termino es la alteración del orden constitucional por uno nuevo , y no lUla restaura­
ción del antiguo orden. objeto del derecho de resistencia. Ciertamente aquí juegan Wl 

papel prioritario el tipo de medios que se empleen para la resistencia, pero aun 
cuando se trataran de los más extremos, tiranicidio. por ejemplo, esta violencia 
siempre será en contra de W1 individuo, no alcanzando jamás el carácter de aniqui­
lación masiva de un sector de la comunidad por la otra parte de la misma, como ocu­
rriría con la guerra civil o la revolución. Tampoco resulta convincente que el dere­
cho de resistencia pueda ser utilizado contra cualquier ciudadano panicular. 

VIll. EL DERECHO DE RESISTENCIA EN LA TEORIA 
DE M. KRlELE 

En la Staatslehre alemana contemporánea, M . Krielc ocupa sin duda Wl lugar desta­
cado73. Probablemente sea uno de los pocos constitucionalistas que anali za el tema 
de una teoría de la Constitución y de la democracia en estrecha unión con una teoría 
de los derechos humanos, superando así la limitada visión del positivismo político­
juridico74. Especial significado tiene para nosotros la interpretación de Kriele sobre 
el derecho de resistencia. Así sostiene el constitucional ista gennano: "Der Recntspo­
s ilivi."mus richlefe skI! slelS mil hesonderer Schtirfe gegen ein WiderSfandsrecht, se; 
diese nun ou! Naturrecht, au! die BibeJ, all! das Gew;.uen, auf aliierJijierfe Rechre 
oder revoJuliondre Ideen gegründet"75 . La cita precedente es una continuación de 
todo cuanto venimos sosteniendo en relación a las pretensiones de cierto positivismo 
jurídico en contra de los derechos fundamentales, especialmente en contra del dere­
cho de resistencia, 

La teona j urídica de M. Kriele, se podría afinnar, está en una situación de tran­
sición entre una teOlia del derecho de resistencia y llila teoría de la desobediencia 
civil en lUl Estado democrático constitucional. En este sentido cabe afinnar que para 

72 K, STERN , Das Sraatsrecnt der Bundesrepuhlik Deul$Chland (MÜtlchen 1980), p. 151 2. 

73 Vid. M. KRIELE, Einftihnmg in die Staatslehre (Opladen 1980); Die Demokratische 
WeItrevolution (Mtinchen 1988): Recht und PralcJische Vernunft (Gottingen 1979); 
Befreiung ulld Politische Auftldrung. Playoder for Würde des Menschen (Freiburg 
1980). 

74 Vid. P. CARVAJAL, Estado. democracia, derechos humanos en la Slaa/sIehre ,le M. 
Kriele (en preparación). 

75 M_ KRIELE. Rccht und prakJische Vernunft (GOningen 1979), p. 111. 
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Kriele el derecho de resistencia y la desobediencia civil pueden ser utili zados como 
conceptos homólogos. 

En la interpretación de Kriele sobre el derecho de resist encia me interesa desta­
car principalmente dos aspectos. En primer lugar. el análisis histórico-doctrinal que 
Kricle hace de! ills resisrendi. En este sentido Krie1e se ubica en la línea doctrinal de 
los constitucionalistas contemporáneos para quienes lod3 leoria jwiJica publica debe 
estar unida a una reflexión de tipo histórico sobre las raíces II principios c:n que esa 
teoria se funda. En seglmdo lugar. la relación directa entre d..:reeho de n:.s isteneia y 
dt:rechos ftmdamcntales. Para M. Kriek. como veremos, este es un punto sobre el 
cual cabe una y otra vez volver para la fundamentación de una teoría democráti ca del 
derecho. Y. finalmente, en tercer lugar. la consideración del derecho natural como 
base de los derechos fundamentales. En este pWltO Kriele se aparta del positivismo 
hasla hace poco dominanle en la Staatslehre alemana para proponer una reinterpre­
tación de los principios del derecho natural como nUldamcnto de los derechos huma­
nos, del Estado constitucional y del sistema polhico democrát~co comemporáneo. 

Al comentar los casos más radicales de opresión en la historia contemporánea, 
Kriele sostiene: "Der Wider.fland der Bev6/kl!nmg gegen die Bolsclu:wisienmg etwa 
Afghanistans, Angolas oder Nicaragua. .. , gegen Militiirdiklaturen in CM/e oJer 
gege n die Rmsenpolilik Siídafrikas slellt liIt5 vor di#! Frage, ub llnd ulller welchen 
Umstiinden Widerstalld prinzipiel/ gerec:hfert isr. Davon htJngt ab, oh es. überhaupt 
eine Rec.."htsferrigung dafür gebel/ kal/n, dem J-Viderstalld moralische, poli/isc!Je, 
finanziel/e oder gar militdrische Unlerslarzung ZIl Kcwdhren, oder ob wir verpjlich­
lel sind, ihn im Stich w laSJerl und zuzusehen, lI'ie der TOlalilarisl1l11.s inh endgii/lig 
as/ickl und .... ich selbs/ irreversibel efabliert"76. Se tratan ciertamente de experien­
cias históricas recientes, donde la democracia ha sido reinstaurada, en algunos casos; 
en otros, se encuentra en proceso de formulación y consolidación. Lo interesante a 
destacar aquí es la vigencia que el autor reconoce al derecho de resistencia como 
nonna jurídica en contra de las arbitrariedades del poder. 

En un escrito del año 1983 fonnuló Kriele lUla interpreta/io de la doctrina clá­
s ica del derecho de resistencia considerando -y actualizando· concretamente: la dife­
renda entre tirania por ejercicio y tiranía por falta de título (= usurpación), En rela­
ción a la primera f0I111a, sostiene Kriele que ell a corresponde a la moderna quiebra 
del orden constitucional por golpe de Estado (quiebre desde arriba); por rebelión 
(quiebre desde abajo), según la doctrina aClUlada por la Ilustración"". La posibilidad 
de lm derecho de resistencia constitucional, frente a estas conductas anti si stema, 
está contemplado en estos casos, específicamente en la GG alemana, segt'm sostiene 
Kriele78 . Es interesante aquí seflalar que Kric1e identifica la tiranía en ejercicio, 
según el paradigma de la fil osofia politica medieval. con la contemporánea fonHa de 

76 M. KRIELE. Die demokrati .... che Wellrevolution (Münchcn 1988). p. 133. 

77 M. KRIF.U:, Die Recht .... ¡er/ingunsmodelle des Widersland.f, en ....tus Po/itik Ilnd Zeitges­
chichle. Oktober /983: "Die Herrschaft verliert ihre Legitimitát durch EntartWlg zur 
Tyrannis. Dem entspricht in der modemen. von de Aufkllinmg geprligten Staatslehre der 
Ausbruch aus der demokratischen Verfassungsordnwlg durch Staatsstreich oder Rebe­
Ilion" (p. 12). 

78 M . KRlfl.":. Die Rechbfertigung.o;modelle des Widerstandx, en Aus rufil;k und ZeÍfge.\·­
chichte. Oktober 1983: "Für diesen Fall sieht auch das Grundgesetz ein Widerstandsrecht 
vor" (p. 12). 
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rebel ión y golpe de Estado. Frente a todas las otras formas de despotismo cabe la 
resistenc ia It!gílima e incluso el tiranicidio. según la doctrina del derecho narural: 
"Hingcgctl i.\·' der WidersU.lIld in Despotien al/er Arr ·in absolutischen Systemen, 
Fuhrerdilaaturen. Militardiktaturen. ParteidiktatuI'cn IIsw-ohne weileres legitim. 
Wl!nll fr (llIf Ilerslelbmg e ir/t!s Re¡;htszuslunds ger;"htel und erfolKVe!prechendl üt 
.\'elh.\"/ de,. TyrUllllemnorJ gil' als naturrechllich gerec:hJertig"79. En este punto la 
tc:oría jurídica J¡: Kride traslada su base doctrinal desde una óptica estrictamente 
jurídica positiva a una fundamentación ju.snatural -ética· del derecho de resistencia. 
En efecto, ¡,cuál debe ser la nonna que decida en última instancia la resistencia en 
una comunidad democrática? ¿La jurídica o la moral? Consecuente con los princi­
pios que inspiran el Fstado constirucional democratico -Declaraciones de 1789 y 
1948- Kriele no duda en optar por la nonna ll1üral como regla básica para decidir 
sobre la resistencia. Esta opción nace de la fundamentación jusnatural del Estado 
constitucional democrático moderno, que señala en sus principios la pn:lación de la 
norma natural sobre la positiva. Esta posición de Kriele ha sido criticada en Alcma· 
nia especialmente por el jw-ista R. Dreier, quien, sin embargo, reconoce: ",..el com­
prometido voto de Kriele en !uvor del Estado constitucional democrático merece la 
más decidida aprobw.:iv n. files ,vi liene ,\'enlido hah/ar de progreso jurídico, la 
formación de la'i instituciones de esle I¡po de E.vlado constituye su más claro ejern­
plo"80. Drcier sostit..:ne que la tesis de Kriele del primado de la moral sohr:e el dere­
cho para apelar a la resi stencia debe ser con'egida, especialmente cuando se trata de 
un Estado de derecho democrático donde existen diversas instancias proce!;ales que 
garantizan la incolumidad de los derechos fundamentales. Así afirma Dreier que, 
segun los mismos argumentos de Kriele y con una precisión -reserva- del Cl)nCepto 
de resistencia, se puede afirmar que la resistencia esta justificada no sólo moral~ 
ml:nte sino también y de un modo más claro, jurídicamente, pues en Wl Estado 
democrático la garantía de los derechos ftmdamentales t!stá organizada a través de un 
sistema judicial independientel:l l . Se puede sostener qu~ Dreier argumenta desde 
algunos capítulos de la jurisprudencia del Tribwlal Constitucional aleman, sobre 
algunos fallos dictados en rdación a diversos actos politicos donde está involucrado 
el tema de la resistencia a las nomlas del Estado. Pero aquí se plantea claramente 

79 M . KRIELE, Die Rechl.tfertigung~m()delle des Widerstands. en Aus Polifik. und Zeitges­
eh/chle. OklOber 1983. (p. 12). 

80 R . DREIER, Derecho y moral,; en E_ GAR/.()N VAWÉS (Comp.), Derecho y FjJosofia 
(Barcelona 1988). 

SI R. OllEtER, Derecho y Moral, en E. GARZÓN V ¡\WÉs (Comp.), Derecho y Filosofía 
(Barcelona 1988): "De acuerdo con los propios presupuestos de Kriele y bajo la reserva 
de una explicación del concepto de resistencia, no es correcto sostener que en un estado 
constitucional democrático la resistencia contra leyes e instituciones jurídicas particula­
res no pueda ser ftmdamentada jurídicamente sino tan solo moralmente. Pues Kriele 
mismo señala quien practica la resistencia o incita a la misma tiene que aceptar un con­
trol judicial del Estado de derecho con respecto a su fom13 de actuar y a la aducida justi. 
ncación de la misma tenit:ndo que asumir el deber de su fundamentación y coner con la 
carga de la prueba. En realidad. puede sostenerse justo lo contnuio de la tesis de Kriele, 
es decir, que justamente porque al Estado constitucional democrá.Lico incumbe la garantía 
de los derechos fundamentales y la protección jurídica a través de los triblUlales inde~ 
pendientes, la resistencia en él puede ser fundamentada no sólo moralmente sino 1ambién 
jurídicamente, sobre todo invocando los derechos fundamen1ales". p. 96. 
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Wla diferencia entre la perspectiva de argumentación de Kriele y de Dreier. Mientras 
este último como buen positivista argumenta desde la jurisprudencia, según acaba­
mos de seilalar; Kricle, en cambio, como constitucional isla )' defensor de la prima­
cía de la norma moral sobre la Ilonna jurídica arglmlenta desde la doctrina. Ln este 
sentido me parece que la posición de Kriele es más convincente que la de Dreier. 
pues los derechos nmdamentales -derechos humanos- son derechos naturales. y aun 
cuando se encuentren positivados en el constitucionalismo democrático. mantienen 
ese carácter de tal, por lo tanto escapan a la interpretación que el Legislador o un 
Trihunal quisieran realizar sobre el contenido de los mismos. En otras palahras, la 
interpretación del legislador desde una óptica meramente jurisprudencia! resulta 
iITelevantc en cuanto a la esencia de los mismos. esto es, su condición de inaliena­
bles e imprescriptibles. 

Más claro es todavía el siguiente argumento de Dreier en su crítica de Kriele, y 
que revela una vez más lo limitado de los argumentos positivistas: "Al reJpecto ha} 
que tener presente que en el curso de la historia de! E~,.(ado de derecho, el derecho 
clúsico de resistencia, en la medida en que era definidu a través de la invucación 
del derecho natural o de derechos h1lmal1os o civiles preeslatales. ha ido pasandu 
cada vez más a segundo plano en virtud de la posi!ivación estatal de los mismos J'. 
sobre fodo. de la ampliación de la protección judicial estafa!. Esto hace pensar en 
la tesis que de al menos allí, donde comu en la república federal de Alemania, 
existe, primero, una codificación completa de derechos jimdamentales ~v segundo, 
ulla protección jurídica completa, ya no hay ninguna necesidad de recunocer un 
derecho de resistencia"82 Seílalamos recién que lo que diferencia a Kriele de Dreier 
es la perspectiva de argwl1entación que uno y otro utilizan respectivamente: doctrina 
y jmispmdencia. En el texto recién citado de Dreier se aprecia más alUl esta diferen­
cia. Podemos cOlltr<ldecir aquí a Dreier señalando que, a pesar de que la historia del 
moderno Estado de derecho sea un testimonio de la positivación de los derechos 
fundamentales, no por eso el derecho de resistencia -derecho natmal- deja de tener 
vigencia. En segundo lugar el derecho de resistencia clásico no fue nunca definido 
exclusivamente por la doctrina del derecho natural como un derecho tal. donde cier­
tam¡:nle están sus raíces doctrinales, sino que como derecho en sí es un derecho 
también positivo, con lo que Dreier no sólo confunde los ténninos sino también 
muestra lID desconocimiento de la historia de los derechos fundamentales. En tercer 
lugar, cabe señalar que el derecho de resistencia no es lU1 derecho preestatal. sino 
más bien supraestataL según su condición de derecho natural. En cuarto lugar, final­
mente, es del todo irrelevante y a la vez erróneo sostener, que por existir lUla com­
pleta codificación de los derechos fundamentales en la GG alemana y su respectiva 
garantía y seguridad por medio de distintas instancias procesales, la existencia de un 
derecho de resistencia es innecesaria. Precisamente por la condición de derechos 
inalienables e imprescriptibles ni el Legislador humano ni los tribunales pueden 
declarar que tales derecho son ya innecesarios. Semejante pretensión positivista 
demuestra lo peligroso y estrecho que resulta cierto positivismo jurídico cuando se 
trata de garantizar los derechos fimdamentales sólo de acuerdo a la nonna básica del 
ordenamiento jurídico del Estado. La historia demuestra claramente que cuando la 

82 R. DREIEH, Derecho y morar. en E. GARZÓN VALDES (Comp.), Derecho y Filosofia 
(Barcelona 1988), p. 98. 
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l:ustodi a de los derechos fundamentales -inalienables e imprescri pti bles· só lo se deja 
a la interpretac ión de l Legislador o de los tribunales. tenTlinan siempre en su prcte· 
rición y violación. Dos ejemplos demuestran la debilidad del argwnento positi vista 
defendido por Ore ier. Primero, el caso de la Repúbli ca de Weimar. Weimar es el 

p;J.radigma por exce lenc ia en 1<1 historia contemporánea donde el pos iti vismo jurídico 
j ugó un ro) sin comrapeso. especialmeme inspirado en la doctrina de Kclscll . Cono­
cemos r t:rfcclamentc b ien en que temIina la República de Weimar y su constitu­
ciou8J. St:gundo, los regímenes militares en La tilloamérica~4 . 

Si hemos ci tado aquí los arglmlentos de Dreier ha sido con el proposito de pre­
Senlaf la actual controversia en el derecho constirucional alemán enlrc lo::; miembros 
reprcsentant t:s d t! una cOJTiente jllspositivista y j llsnaturn li sln. 

Cuallun Kriclc c::;l:ribc sus consideraciones sobn: el derecho de resistencia lo 
hi zo en el cOll tex tn de la década de 1980. especialmente a raíz del emplazamiento de 
los cohetes nucleares ameri canos de mediano alcance: Pershing. Hoy, ciertélmente. el 
derecho de resistencia puede ser invocado prefen:ntcrncntc por lemas relacionados 
con la crisis económica en la cual se encuentra el mundo 85. Y este será. sin duda. 
como d.:jan ver los actuales acontecimientos en Alcmani a. el I!.:ma principal para la 
invocación y ej ercicio del derecho de resistencia. La actual crisis económica pone 
nuevamente en d iscusión la vigencia de un derecho de resis tencia como protección 
de· los otros derechos fundamentales y de la condición y existencia del F.~tado social 
en J\ h:~mania . ¿Serán suficielltes los mecanismos -procesalt:s que defiende Orcicr para 
la soluc::ión de )a cri sis? O bien, la resistencia a las medidas gubemamclltalcs supera­
ni el plano meramente j uridico para encontrar su justi ficación, finalmcnh:. en la 
nonna mór~l? Lo que eSlá en juego es un derecho fundamental : el de:echo al trabaj o 
y todos los demás derechos que estan vinculados con él. Bien sabemos que todos los 
derechos sociales que contemplan y fijan constitucionalmeme las Leyt:s 
Ftmdamental es de los Estados miembros de la EG. pílra limitar el tema a aquellos 
Estados donde existe una garantía y protección de tales derechos, el derecho al tra­
bajo es hasta ahora el más dificil de garantizar y proteger. 

En todo caso es necesario reconstruir la hi storia del derecho de resistencia en la 
StaatsJehre y en el Verfassungsrccht alemán moderno y contemporáneo. Oc este 
modo podremos precisar cuales son las características que del derecho de resistencia 
clásico aún se conservan y cuáles son las nuevas temáti cas que han sido incorporadas 
a él. 

Para finalizar nuestra exposición proponemos d siguiente res umen h.istórico del 
dcrc<.:ho de resistencia y los principales moti vos para su invocació n. En la historia 
del derecho de resistencia moderno (s. XV -XX), se disti nguen al menos tres temas 
principales para su invucación y ejercicio: primero. el térna religioso. En el largo y 
sangriento capítulo de las gut:tTas de religión. el derecho de resistencia jugó un papel 
esencial en la fonnulación de unos principios de toleranda religiosa. que luego se 
transformarán en el derecho rundamental de libertad religiosa, tal como hoy esta 

83 Vid . Ch. GUSY, Weimur, die Wehrlose Republik? (Ttibingen 1991). 

84 Vid. Informe de lu Cumisión Nacional sobre la desaparicicin de personas. Nunca mús 
(Argentina) ( ) 985); Informe Rettig (Chile) (1991). 

85 Sólo para los países miembros de la Comunidad Europea las estadísticas, por cierto muy 
conservadoras. señalan en 36 millones de personas los cesantes. 
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establecido en casi todas las constituciones del mWldo. Segwldo. la lucha por la 
libertad politica. manifestada concretamente en la libel1ad de pensamiento y opinión. 
La historia de: la libertad politica es cas i paralela con la de la libel1ad religiosa. En 
ésta también el derecho de resisTencia jugó un papel principal como custodio de los 
principios de l!sa libertad. Tercero. la propiedad individual. Precisamente fue el 
derecho de resistencia el que posibilitó a los súbditus. cspcl:ialmcntc en Inglate rra. 
luchar con un instrwncntn jurídico doclrinalmenle incfulablc pam oponerse a la 
política de expropiación y seCUL'$tro patrimonial de los monarcas absolutistas. La 
so!ul:ión a estos treS b'Tandes temas de la época Moderna: libel1ad religiosa, libertad 
politica y propiedad individual. sólo se alcanzó a través de una prolongada lucha. 
Además su éxito no sólo dependió de su fijaci ón y garantía constitucional. sino 
también del desarrollo principalmente de W1a filosofía política y social -el Libera­
lismo- que delend iera tales principios en una sociedad democrática. Bien sabemos 
que éste ha sido Wl proceso largo y dolorosísimo. Estos tres fueron 10$ grandes temas 
de la filoso na politica moderna. A partir de su fijación constitucional como derechos 
naturales, inalienables e imprescriptibles, se formularán respectivamente las bases 
teóricas de la democracia contemporánea. 

Para el caso de nuestro pais. y especialmente en relación al tcma de la justicia 
constitucional, una nonna como el derecho de resistencia, que debería ser fijada 
constimcionalmente -o al menos jurisprudcncialmente, en cuanto implíc,itamente 
contenida en los derechos esenciales del Art. 5- J.o antes posible, constituiría Wla 
garantía de los derechos fundamentales de la sociedad frente a las todavía muy 
amplias facultades de lli1 Ejecutivo más propio del Antiguo régimen que de llli siste­
ma politico democrático. Es probable que la transición a la democraci~ haya efec(j­
vamente concluido. Pero nuestro sistema político democrático aUn es muy débil 
como para sostener que la justicia constirucional constituye una pane consolidada en 
nuestra comunidad. Este es uno de los principales desafíos que tienen las ciencias 
sociales en el país: derecho públil:o. ciencia política y economía. 
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