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INTRODUCCION

“Por eso asombran a los viejos y a los
ideologizados, enclavados todavia en las
estructuras que se estan desmoronando. Lo
nuevo, como la poesia, aterra porque
siempre rompe el marco de la unilateralidad
y del reduccionismo politico e ideolégico en
el que se quiere enmarcar todo. ¢

Javier Sicilia.

“¢Donde iremos a buscar modelos?...
O inventamos o erramos.™
Simén Rodriguez.

La primera década del siglo XXI sera recordada por las reflexiones que producen
signos evidentes de una crisis de la humanidad. Construcciones sociales que
parecian incuestionables parecen derruirse. El sistema socioeconémico entra en
crisis y la preeminencia del capitalismo global es cuestionada. Convulsiones politicas
y sociales emergen en diferentes partes del planeta. EI metarrelato dominante del “fin
de la historia” se diluye ante una realidad emergente que es disruptiva.

Se manifiesta una crisis econdmica global con expresiones concretas en el
ambito local. Surgen expresiones como el movimiento denominado “Indignados” del
“15-M” espaiol o el “Ocuppy Wall Street” en Estados Unidos, que cuestionan el
sistema que permite la concentracion de la mitad de la riqueza por el 1% de la
poblacién.?

También surgen —0 se hacen mas visibles— procesos de ruptura de la
institucionalidad politica y la hegemonia del Estado-nacion como el espacio de
representacion de los distintos intereses sociales y la instancia de resolucién de
conflicto.

Sucesos como la “Primavera arabe” o nuestro “#YoSoy132” constituyen nuevas
formas de organizacion y la introduccion de novedosos campos de expresion: el uso

de redes sociales o la aparicion de Anonymous —que redefinen y relocalizan la

! Javier Sicilia, “La revuelta de la inteligencia”, en: Proceso, nimero 1847, pp. 44-45.
2 Simén Rodriguez, Sociedades americanas, Biblioteca Ayacucho, Caracas, 1990, p. 88.
® Oxfam Internacional, Riqueza: tenerlo todos y querer mas, 2015.
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nocion de poder y sus campos especificos de disputa— coexisten con viejos terrenos
de conflicto: el creciente desarrollo armamentista, las alianzas de intereses y el
avance de “posiciones defensivas” parecen reeditar los mecanismo disuasivos de la
Guerra Fria.

Las llamadas guerras preventivas coexisten con nuevas formas de
posicionamiento bélicas como los ataques informaticos. La logica colonial y el control
geopolitico de recursos energéticos estratégicos exacerban viejas tensiones como la
amenaza nuclear de mediados de siglo XX y la quimica, bacterioldgica o informatica
en el siglo XXI.

En suma, aparece una crisis del “sistema mundo” y de los paradigmas que lo
sostienen.* El cuestionamiento disruptivo alcanza no sélo las instituciones y verdades
hegemodnicas, sino penetra en el campo simbdlico, teniendo como resultado la
emergencia de propuestas de organizacion, de convivencia y de sistemas y practicas
sociales que cuestionan el modelo dominante y hacen evidente que asistimos a una
crisis civilizatoria.®

Meéxico y América Latina no permanecen ajenos a este colapso sistémico.
Nuestra América se proyecta en la larga duracion como una region de la que
emergen de manera recurrente movimientos que cuestionan el orden establecido.
Estas convulsiones parecen tener algo mas que simple contingencia, existen en la
region elementos estructurales que hacen del factor disruptivo y de las practicas
emancipadoras algo permanente.® De esta forma, cobra vigencia la sentencia de

Michael Foucault que establece que “donde hay poder hay resistencia”.’

* Retomo la categoria de Wallerstein, en la dimisién de entender al sistema mundo como “un sistema
social, un sistema que posee limites, estructuras, grupos, miembros, reglas de legitimacion, y
coherencia. Si vida resulta de las fuerzas conflictivas que lo mantienen unido por tension y lo
desgarran en la medida en que cada uno de los grupos busca eternamente remodelarlo para su
beneficio”. Immanuel Wallerstein, Volumen 1. La agricultura capitalista y los origenes de la economia-
mundo europea en el siglo XVI, segunda edicion Siglo XXI Editores, México, 2004, p. 489.

® “La nocién de crisis civilizatoria es importante porque busca enfatizar que estamos asistiendo al
agotamiento de un modelo —pretendidamente unitario— de organizacién econdémica, productiva y
social, con sus respectivas expresiones en el ambito ideoldgico, simbdlico y cultural.” Renan Vega
Cantor, “Crisis Civilizatoria”, Revista Herramienta, numero 42, (en linea)
[hitp://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-42/crisis-civilizatoria], (cursivas en el original).

® “No sélo vivimos (.-.) en un periodo en el que ha madurado la actualidad de la revolucion, sino que
como regién nos ubicamos en una franja econémico—politico—social del sistema en la que dicha
actualidad irrumpe y se hace presente de manera recurrente. Esta doble contemporaneidad es un
rasgo que marca nuestro “estar en el mundo” como latinoamericanos”. Jaime Osorio, Explotacion

[14]


http://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-42/crisis-civilizatoria

En el campo del conocimiento, los paradigmas cientificos y la (re)produccion de
un ethos marcado por el individualismo, el racionalismo liberal y el formalismo
positivista, que posibilitaron, mediante un consistente discurso filoséfico y cientifico,
explicar y dar certeza a nuestro horizonte civilizatorio occidental, evidencian su
agotamiento y ven su racionalidad y las verdades que producen sus respectivos
saberes, cuestionadas.

La crisis del paradigma de la Modernidad se refleja necesariamente en los
modelos juridicos que explican a las sociedades y justifican y dan legitimidad a los
sistemas de poder. Consecuentemente, esta crisis no es ajena al Derecho o, dicho
de otra forma, el Derecho se encuentra inmerso en el sistema y en su crisis.
Histéricamente, el Derecho ha sido un mecanismo de conservaciéon del orden social y
bajo ciertos paradigmas el elemento por el que complejas y hasta antagdnicas
fuerzas sociales pueden coexistir bajo un mismo sistema social que produce reglas
de convivencia social, instituciones, estabilidad y ordena las relaciones de mando-
obediencia.

La naturaleza del Derecho y su utilizacién en las sociedades son tematicas
complejas. Frente al agotamiento de los fundamentos de la sociedad actual y sus
modelos juridicos, se precisan marcos analiticos que permitan trascender una
epistemologia juridica monolitica y alcanzar un mayor grado de certeza y rigurosidad,
sin escindir el sistema juridico del proceso social que lo genera.

Es necesario recuperar la capacidad critica, entendiendo que ésta implica “la
aceptacion de la contradiccion y el trabajo permanente de la negatividad, presente en
cualquier proceso de conocimiento”.® Sélo a partir de una visién holistica y del
reconocimiento de la complejidad inherente a los fendmenos juridicos, se podran
generar condiciones para un conocimiento mas cercano a la realidad y de mayor

legitimidad en tanto saber.

redoblada y actualidad de la revolucion. Refundacién societal, rearticulacion popular y nuevo
autoritarismo, itaca y UAM—Xochimilco (coedicién), México, 2009, p. 24.

” Michel Foucault, Historia de la sexualidad, tomo 1, La voluntad de saber, trigésima edicién, Siglo XXI
Editores, México, 2005, p. 116.

® Barbara Freitag, "A teoria critica, ontem e hoje, citado en: Antonio Carlos Wolkmer, Infroduccién al
pensamiento juridico critico, Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos,
Bogota, 2003, p. 24.
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En perspectiva diacrénica, la crisis se explica en la larga duracion como parte
del agotamiento de las epistemologias consolidadas durante varios siglos. Sin
embargo, en perspectiva sincronica el campo juridico asiste a un agotamiento de su
legalidad especifica ante el surgimiento de nuevos actores y realidades que
desbordan su capacidad de respuesta. Al respecto, Luigi Ferrajoli sehala que la
ciencia juridica asiste a una crisis que afecta los cimientos sobre los que se ha
construido la explicacion del Estado del Estado y los fundamentos tedricos de la
politica. Para este autor, la crisis del Derecho se expresa en tres vertientes: la crisis
de legalidad, la crisis del Estado social, y la disputa y disminucién del poder del
Estado frente a otros poderes facticos.’

La crisis del sistema de legalidad se relaciona con la fuerza vinculante del
sistema provocada por los productores y operadores de lo juridico. De esta manera,
se conforma un Estado de "ilegalidad del poder" en la que la maxima del Estado de
Derecho —la sujecion de toda actuacion de la autoridad al marco normativo— se ve
diluida por intereses privados y la corrupcion del poder publico, con la anuencia de la
elite gobernante.

Por otra parte, la crisis del Estado benefactor incide en la vigencia del sistema
juridico. Segun Ferrajoli, el grado de validez del Derecho impacta en el contenido
material de las normas que conformaron un Estado con orientacion social y se
reorientan a la produccidon normativa tendiente a la realizacion de intereses de grupo,
principalmente los de naturaleza econdmica. Dicha crisis se manifiesta en "la
inflacion legislativa provocada por la presidon de los interesas sectoriales y
corporativos, la pérdida de generalidad y abstraccion de las leyes, la creciente
produccion de leyes-acto, el proceso de decodificacidon y una legislaciéon fragmentaria
(...) bajo el signo de la emergencia y la excepcion".®

Finalmente, el tercer aspecto se relaciona con la emergencia de poderes
facticos que merman la capacidad del Estado como el ente productor y regulador de
lo juridico. Este monopolio sobre la producciéon normativa se relativiza frente a

actores que, en el marco de la globalizacion o del desarrollo de sus capacidades

9 Luigi Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, Jueces para la democracia. Informacién y
goepate, nuamero 16—17, Asociacién Jueces para la democracia, 1992, p. 61.
Idem.
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facticas como entes privados, generan o imponen las fuentes del sistema juridico y
las instancias de deliberacion mas alla del Estado nacional. Asi, cobran vigencia
expresiones del poder publico enfocadas a la realizacion de intereses particulares,
que tienen como correlato la ausencia de controles democraticos y la privatizacion
del poder publico el cual pierde su contenido democratico y se orienta hacia la
realizacion de intereses de élite.

Para Ferrajoli, la vulneracion del principio de legalidad y del Estado de Derecho
tiene como consecuencia el detrimento del poder publico, afectando el principio de
legitimidad democratica. Las expresiones del agotamiento del Derecho como
justificacion de la razon de ser del Estado implican, necesariamente, una crisis de la
democracia. Si el principio de legalidad como fundamento del limite de la actuacién
de los poderes publicos deja de tener vigencia, tanto el paradigma del Estado de
Derecho como el de la fundamentacion del Estado como instancia de realizacion de
los fines de la comunidad politica, terminan perdiendo su razén de ser al diluir su
fundamentacion democratica.

En nuestra opinién, la separacidon entre el paradigma del Estado de Derecho y
una dinamica en la que el ordenamiento juridico es quebrantado por la suma de
poderes, publicos y privados, termina por perturbar el sentido de existencia de la
comunidad politica, violenta los fundamentos del Estado de Derecho y la razén de
ser del Estado, perdiendo asi su caracter democratico y el elemento de legitimidad
material.

Por ello es necesario revisar las verdades juridicas sobre las cuales descansa
el establecimiento del poder politico y problematizar sobre la vigencia de los modelos
analiticos del Derecho que dan cuenta de la conformacién del “Cuerpo Politico”."
Para ello, es preciso revalorar categorias como el poder soberano y problematizar
sobre su ejercicio en situaciones en las que el poder derivado se aparta de su
condicion obediencial y se erigen en contra de los intereses populares, dando lugar a

la resistencia como principio politico y facultad juridica.

" La nocién roussoniana “Cuerpo Politico” remite a la organizacion politico-administrativa condensada
en el Estado y su estructuraciéon a través de un ordenamiento constitucional. De esta manera, el
Cuerpo Politico se conforma por el aparato de Estado y sus integrantes.

[17]



1.- Justificacion y relevancia del tema.

La soberania es uno de los conceptos mas complejos y polivalentes de las ciencias
sociales. En torno a su definicion convergen diferentes disciplinas con diversas
oOpticas, incluso al interior de una misma disciplina. La soberania ha sido analizada
por la politica, la sociologia, las relaciones internacionales, el derecho, la filosofia e
incluso la teologia. Los debates van desde su titularidad identificada entre el Estado,
la Nacion o el pueblo —al menos desde la Modernidad politica que supero la visidon
teocéntrica y monarquica del poder—, la existe dual de una soberania interna y una
externa en el marco de las relaciones internacionales y el debate sobre su
agotamiento en el marco de la globalizacién con el supuesto declive de los Estados
nacionales.

Sin abundar a cada uno de los debates y tratamientos analiticos, es posible
sostener que la soberania tiene una asociacion directa a la nocién del Estado, sin
embargo, consideramos mas preciso el vinculo indisoluble entre soberania y poder.
Esta relacion no es referida a cualquier poder. La soberania esta asociada a las
expresiones y a las relaciones de poder politico, entendiendo que la politica es
mucho mas que la disputa por el poder y que éste es a su vez un fenémeno que
desborda el campo de lo politico.

Problematizar sobre la soberania podra parecer, prima facie, un debate
superado, y si no resuelto del todo, no vigente o incluso anacrénico en la actualidad.

Hace ya mas de medio siglo Hans Kelsen sefnal6 que:

“[E]l concepto de soberania debe ser absolutamente superado (...) Sin la
superacion del dogma de la soberania de los Estados no se podra nunca
plantear seriamente el problema del pacifismo (...) la relacién entre soberania y
violencia esta dentro de aquella historia que en ciertos aspectos la persigue y la
determina".’

A pesar de ello, la soberania es una categoria vigente en la medida en que ha

sido la base de la validacién del ejercicio del poder politico en la Modernidad. Sin

'? Hans Kelsen, Das problem der souverénitdt und die theorie des vélkerrechts, citado en Eligio Resta,
"La violencia 'soberana™, Eligio Resta y Roberto Bergalli (coordinadores), Soberania: un principio que
se derrumba: aspectos metodolégicos y juridico-politicos, Ediciones Paidos, Barcelona, 1996, pp. 13-
14.
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embargo, el tema no es sdélo analitico y abstracto, tiene una importancia central en la
medida que es la justificacion politica, ideoldgica y juridica del Estado constitucional.
Sobre este concepto polémico descansa toda la legitimidad de los Estados y sus
ordenamientos constitucionales.

Soberania, poder politico y Derecho son ejes articuladores sobre los que radica
un amplio desarrollo tedrico imbricados con expresiones concretas de practica
politica de las sociedades. Nuestra posicion sobre estos conceptos no es desde
luego neutral. Tomando distancia de las teorias funcionalistas o institucionales del
poder, nuestra concepcion de la soberania como poder supremo y constituyente se
enmarca en una tradicion democratica radical centrada en el pueblo como expresion
historica concreta: la de actor politico y sujeto de derechos.

Desde esta vertiente, consideramos que el poder politico tiene un caracter
obediencial y se establece por el pueblo para organizar las cuestiones publicas en
una comunidad politica. Siguiendo a Enrique Dussel, el poder politico se compone
por la potentia, como poder originario y fundacional de la autoridad que detenta el
pueblo y como nucleo irreductible de la soberania y la democracia, y la potestas
referida al sistema institucional que surge como poder derivado de la relacién de
delegacion y establecimiento de un mandato del pueblo soberano a la autoridad
constituida. Esta determinacion de instrumentar el poder es la expresion de la
“voluntad-de-vivir desde el consenso comunitario (o popular)”.™

Asi, la legitimidad democratica del poder politico radica no soélo en ser un poder
derivado, sino, fundamentalmente, un poder obediencial o bien, en una vision mas
disruptiva y alejada de un modelo ahistorico: el poder que participa de un proyecto
social de liberacion, siendo en ultima instancia “el nucleo articulador de cualquier
proyecto emancipatorio que pretenda transformar las bases de la dominacién y la
opresion.”™

Una constante que actualiza las reflexiones sobre el poder politico y la
soberania es la problematica relativa a la existencia, naturaleza, reconocimiento,

validez y ejercicio del derecho a la resistencia, ¢es valido juridicamente desconocer y

13 Enrique Dussel, 20 tesis de politica, Siglo XXI Editores, México, 2006, p. 26.
'* Jaime Osorio, El Estado en el centro de la mundializacion. La sociedad civil y el asunto del poder,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, p. 83.
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refundar por cualquier medio, incluso violento, el “Cuerpo Politico” y la estructura
juridica fundamental? Como senala Patricio Carvajal, esta discusion ha sido una
tension permanente entre la legitimidad y el ejercicio del poder en la Modernidad

politica:

“[E]n el contexto del Estado constitucional democratico, pues la existencia y
reconocimiento, incluso la fijacién juridico-constitucional de tales doctrinas,
supondria aparentemente una contradiccién entre el fundamento consensual
del Estado democratico, con la perspectiva obligatoriedad de observar el
derecho y una teoria que apela a la utilizacion de la violencia en diversos
grados, hasta el tiranicidio como ultima ratio para dirimir el conflicto social; (...)
significaria (...) la negacion no solo de la Constitucidon Politica o Ley
Fundamental, del Estado como expresion de una racionalidad politica pactada,
sino también la aceptacion de la violencia como instrumento politico.”"®

Consideramos en contra de las posiciones que sostienen el agotamiento de la
soberania, que representa un tema vigente, no sélo a nivel teorético. A pesar de los
discursos que pretende desplazarla del horizonte de conocimiento y de la discusion
politica, la soberania es un fendmeno actual en la medida en que existen fuerzas y
entes que en los hechos, y en ocasiones sin aludir explicitamente a ella, se disputan
su ejercicio. Mientras exista el fendbmeno del poder politico, del Estado y del
constitucionalismo en tanto orden juridico estatal, la soberania sera una cuestion no
s6lo de orden abstracto, sino una realidad concreta y actual que buscaremos
entender e interpretar como fendmeno social.

El modelo analitico propuesto asume los sesgos que han caracterizado a la
ciencia juridica. Asimismo, se complementa de una perspectiva critica que cuestiona
los paradigmas dominantes al tiempo que problematiza sobre las ideas, postulados y
axiomas ya consolidados. Dentro de esta matriz de cultura juridica dominante,
destacan los argumentos que defienden la inexistencia juridica de un derecho a la
resistencia y la imposibilidad de mantener las propiedades primigenias del poder
soberano una vez que ha acontecido un evento de produccion originaria del Derecho

y fundacional del Estado.

' Patricio Carbajal, “Derecho de resistencia, derecho a la revolucion, desobediencia civil”, Revista de
Estudios Politicos (nueva época), numero 76, abriljunio, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1992, pp. 64-65.
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Pretendemos desde un enfoque ideal —que no prescriptivo—, desarrollar un
modelo sobre la existencia juridica del derecho a la resistencia como expresion-
ejercicio de la soberania popular para restablecer las relaciones de mando cuando el
poder politico deja de ser obediencial o cuando su ejercicio va en contra de los
intereses populares. Para ello, es preciso ampliar los marcos analiticos de la ciencia
juridica mediante la utilizacién de los tipos ideales aplicados al estudio del fenomeno
juridico.

Ello porque es en la dimension ideal, donde se encuentra las objeciones a la
existencia juridica de un derecho a la resistencia. En tanto fendmeno que puede
producir derecho y sin abundar aqui en sus diferencias, los juristas reconocen que de
facto las expresiones de resistencia pueden producir consecuencias juridicas e
incluso suspender o cambiar el ordenamiento juridico-politico. Sin embargo, esta
situacion de hecho, no implica reconocerle un caracter juridico. Lo anterior se
complejiza cuando se analiza el derecho de resistencia incorporado a diversas
Constituciones lo cual, para el enfoque de la dogmatica constitucional, no es posible
de explicar.

Consecuentemente, la investigacidon se centra en el plano de los modelos
explicativos ideales de la soberania popular y el Poder constituyente, y de las
caracteristicas que los conforman. Desde este horizonte se pretende debatir con el
constitucionalismo y la Teoria general del Derecho que no admiten que la resistencia
pueda tener una calidad juridica. Sostenemos la tesis contraria: demostrar que
juridicamente puede afirmarse este derecho evidenciando que su negacién es en
realidad consecuencia de razonamientos de corte politico.

La disyuntiva desde el quehacer juridico es clara: permanecer en formas de
interpretacion sobre las relaciones sociales, el poder politico y el Derecho que
evidencian la insuficiencia de la epistemologia juridica, o adecuarla para explicar
nuestra realidad actual, buscando construir una ciencia juridica que funcione como
mecanismo valido para la convivencia social y tener con ello, un grado de vigencia y
fundamento de legitimidad en el ejercicio del poder publico y en la existencia del

principio juridico. Debemos refundar el sistema de pensamiento y dar paso a una
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ciencia que sin perder su especificidad, se nutra de las ciencias sociales y de sus
elementos analiticos, para conformar nuevos paradigmas de lo juridico.

Asistimos a un cambio de época en el que la forma en que entendemos nuestra
circunstancia, las instituciones de poder y las relaciones sociales han comenzado a
agotarse. En la busqueda de una racionalidad distinta debemos apostar desde el
mundo juridico por formas novedosas y fundantes. “O inventamos o erramos” declaré
Simon Rodriguez. Debemos pensar y construir desde nuestra realidad retomando
critica y emancipadoramente lo mejor de la tradicién juridica de Occidente, sin perder

el rigor analitico y sistematicidad en el camino.

3.- Marco tedrico.
a) Derecho como ciencia.

i) ¢ Podemos comprender cientificamente el fenémeno juridico?

Nuestro trabajo parte de una premisa: El derecho —como otros producto sociales—
puede ser estudiado y explicado mediante marcos analiticos y conceptuales que
permitan establecer un conocimiento y una interpretacion con un grado suficiente de
validez y sistematicidad, sin que ello implique la pretension de convertirlo en verdad
absoluta y universal e inmutable.

El derecho es un fendmeno social complejo: es regulacion de conducta social,
produccion normativa, argumentacion e interpretacion, discurso y practica de poder,
habilitacion y limitacién del poder politico, disefio y ordenamiento de lo estatal,
regulacion de la violencia, epistemologia y saber. Consecuentemente se caracteriza
por su caracter multivoco, polivalente y complejo.'®

El derecho tiene al menos cuatro acepciones: como conjunto de normas
(derecho objetivo), como facultades de las personas respaldadas mediante la accion

del Estado (derecho subjetivo), como estudio o ciencia (disciplina juridica) y como

'® La "ciencia juridica", por ejemplo, es definida, segun distintos autores como ciencia del derecho,
dogmatica juridica, teoria del derecho positivo, jurisprudencia, entre muchas otros conceptos que
producen definiciones multiples del mismo. Norberto Bobbio al abundar sobre el positivismo juridico lo
distingue como método de estudio del derecho, como teoria del derecho y como ideologia del
derecho. El presente trabajo pretende tomar en consideracién el mayor nimero de dimensiones del
fendomeno juridico. Cfr. Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, E. Garzén (traduccién),
Fontamara, México, 1991.
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juicio de valor desde una dimension axiolégica. Es preciso entender que el Derecho
es un producto social que como sistema y epistemologia deriva de procesos que lo
van definiendo en espacios y tiempos determinados. Consecuentemente, es un
producto cultural, histérico y mutable.

El Derecho se define por relaciones sociales especificas. Si bien suele estar
ligado a una ideologia dominante (impuesta o consensada) y a cierta dimension
axiologica valida para una sociedad, también debe entenderse desde su vertiente
politica en la que los actores del campo juridico estan formados, legitimados y en
continua interaccién no exenta de conflictividad. Como sefala Ferrajoli, habra que
entender al derecho estatal como un campo monopolizado, pero no por ello

homogéneo y libre de contradicciones. En este sentido, debemos asumirlo:

‘como un producto de las elecciones ético-politicas del legislador, tanto
ordinario como constituyente, asi como de aquellas realizadas por los jueces y
por todos los demas operadores juridicos. La positividad del Derecho, en este
sentido, forma una entidad unica con su politicidad, que la convierte en un
terreno constante de compromiso civil, de lucha social y transformaciones
institucionales, normalmente progresivas pero también, a veces, involutivas y
regresivas."’

Para poder ahondar en la problematica del fendbmeno juridico es necesario
establecer las distinciones conceptuales de las diversas nociones sobre el Derecho,
que va desde la produccién y el conjunto de normas, a la ciencia y las teorias, sin
dejar de lado la técnica juridica aplicada a resolver problemas concretos. Tomando
como base la clasificacion que formula el jurista Manuel Atienza podemos distinguir
entre Teoria del derecho y Ciencia juridica o Jurisprudencia.’®

La Teoria del derecho esta integrada por los conceptos juridicos fundamentales
y comunes a cualquier ordenamiento juridico positivo mediante la generacién
deductiva de los elementos comunes. Por su parte, la Ciencia juridica, también
llamada Dogmatica juridica es el estudio de un sistema normativo particular, positivo

y vigente. Distinguimos de esta clasificacion la jurisprudencia, que en nuestra

7 Luigi Ferrajoli “Constitucionalismo y teoria del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y José Juan
Moreso” en: Luigi Ferrajoli, José Juan Moreso y Manuel Atienza, La teoria del derecho en el
paradigma constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 173.

'® Manuel Atienza, Introduccién al derecho, segunda edicion, Fontamara, México, 2000, p. 246 y ss.
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opinidn, no es sindnimo de la ciencia juridica, sino la forma concreta de resolucion de
problematica mediante la interpretacion.

Al establecer su posicién sobre la cientificidad del conocimiento del fendmeno
juridico a través de la Ciencia juridica, Atienza sefala que ésta no es propiamente
una ciencia sino una técnica. Sin embargo, aunque coincidimos con que lo que
denomina conjunto de “saberes juridicos” puedan tener elementos cientificos; se
toma distancia del planteamiento en que sefala que la Ciencia juridica (dogmatica
juridica o jurisprudencia) no es una ciencia sino una “técnica social especifica”.'

En el mismo sentido, diferimos de la divisidon propuesta por Atienza entre
ciencia y técnica porque su caracter es excluyente. Consideramos que la Ciencia
juridica si puede producir un conocimiento “cientifico” y explicar de qué tipo y a qué
epistemologia responde los saberes producidos. La Ciencia juridica puede
reconocerse como tal, si ademas de las funciones que sefiala Atienza, se le afiade la
funcion problematizadora y epistemoldgica hacia el propio sistema.?

La divisién excluyente entre técnica y ciencia no debe eliminar cientificidad al
conocimiento juridico. En este sentido, Romulo Morales distingue entre el derecho
como “accion juridica” en una dimension practica, del “conocimiento del derecho” que
implicaria su dimension abstracta y problematizadora.?’ Asi, es posible percibir la
distincion entre la dimension técnica de aplicacion y resolucion de problemas
concretos de aquella que se realiza de forma abstracta, misma que se centra en la
problematizacion sobre el Derecho y sus formas de produccién, aplicacion,

interpretacion y conocimiento, teniendo este conjunto un caracter cientifico. > Desde

"% Ibidem, p. 255.

% para Atienza las funciones del Derecho son: “a) suministrar criterios para aplicacién de las normas
vigentes, b) suministrar criterios para el cambio del Derecho en las instancias en que éste tiene lugar;
c) elaborar un sistema conceptual con vistas a conseguir los dos anteriores objetivos”, Ibidem, p. 247.

2! Rémulo Morales Hervias, “Dogmatica juridica y sistema juridico: Aproximaciones a la sociologia y
Antropologia juridicas”, Boletin del instituto Riva-Agidero, numero 28, Pontificia Universidad de Peruq,
Lima, 2001, p. 458.

2 Héctor Fix-Zamudio afirma que tanto ciencia como técnica tiene por objeto un “conocimiento
sistematico y generalizado” —a lo que habria que anadir critico— en el que la técnica es el medio de
acercamiento al objeto de estudio para obtener un conocimiento cientifico. Héctor Fix-Zamudio, En
torno a los problemas de la metodologia del derecho, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 2007, p.18. La separacion entre materia y forma y entre ciencia y técnica del derecho, debe
ser superada en el conocimiento juridico. Si bien se requiere de un grado de especializacién en la
resolucién de problemas concretos que atafie a la dimensién practica del derecho, lo que implica el
desarrollo de una técnica juridica especializada, ésta requiere de un conocimiento sistematico que

[24]



este enfoque es posible analizar de la norma concreta hacia el sistema que la
produce. Para este autor, la dicotomia ciencia y técnica no es mas que un problema
artificial que constituye un paralogismo superable.

Por otra parte, el Derecho como ciencia (tanto teoria del Derecho general y
atemporal como ciencia juridica concreta y localizada) establece parametros de
validacion del conocimiento que (re)producen principios epistemoldgicos,
metodologias, pautas hermenéuticas y teorias juridicas. En suma, una episteme que
dota de congruencia interna y que permite que la produccidn juridica sea
considerada como Derecho-ciencia, en tanto saber sistematizado, congruente y
ordenado que adquiere un parametro de validez cientifico.” Consecuentemente,
afirmamos la cientificidad del conocimiento juridico en la imbricacion que existe entre
la dimension practica que requiere de la aplicacidon técnica, con la reflexiéon que se
hace sobre el fendmeno normativo: formulacion de principios, teorias, métodos y

paradigmas del campo epistemoldgico del Derecho.

ii) Factores que inciden en la produccién de conocimiento juridico.

Aunque se admita que el fendmeno juridico puede conocerse cientificamente, habra
que sefalar que existen multiples factores que condicionan la aprehension e
inteligibilidad que se pretende alcanzar mediante el quehacer cientifico juridico.

La epistemologia juridica dominante que valida y determina qué es lo juridico y
que no adquiere tal caracter, pretende asumirse como pura y objetiva. Partiendo de
una concepcion del derecho ahistérica termina produciendo un saber técnico,
complejo y cerrado caracterizado por su pretendida “autosuficiencia, la

autorreferencialidad y (...) aislamiento cultural de la ciencia juridica que siempre ha

combina jurisprudencia (en el sentido de resolucion de problemas), con Ciencia del derecho (referida
al sistema juridico de un pais) y Teoria general del Derecho (en tanto modelos generales y
paradigmas juridicos atemporales). La dimension técnica se complejiza en la medida en que opera no
sélo en la resolucidn de problemas concretos sino en el desarrollo de teoria y conocimiento juridico.
Ba episteme hace referencia al término griego de la antigliedad para indicar un tipo de saber que es
cierto, estable y fundamentado, distinguiéndose asi de la opinién (doxa). Nicola Abbagnano,
Diccionario de Filosofia (actualizado y aumentado por Giovanni Fornero), Fondo de Cultura
Econdmica, cuarta edicidon, México, 2004, p. 380.
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defendido, en nombre de su tradicion milenaria, su propia autonomia respecto de las
demas ciencias sociales”.?*

Esta postura extrema en la que el Derecho es “una disciplina autbnoma que se
mantiene a distancia del resto de la vida”;*® conduce a determinar que el campo
juridico tiene una legalidad interna y se produce a si mismo, ajeno al entorno,
actores, tiempo y lugar en el que se crea, conduciendo a una verdadera autopoiesis
juridica.?® Como acertadamente refiere Pierre Bourdieu “lejos de ser una simple
mascara ideoldgica, esa retérica de la autonomia, de la neutralidad y de la
universalidad, que puede ser el principio de una autonomia real de pensamientos y
practicas, es la expresion misma de todo el funcionamiento del campo jurl'dico”.27

Ademas, para comprender la dimensiéon compleja del Derecho se precisa
establecer la distincion necesaria entre el Derecho como es y el Derecho como debe
ser, asumido por las teorias realistas e idealistas, respectivamente. Luigi Ferrajoli al
analizar a Bobbio puntualiza la diferencia entre “el derecho como hecho y el derecho
como valor’; es decir, la distincién entre el derecho factico y el derecho como sistema
ideal vinculado a una axiologia. Esta distincion es obviada en las posturas mas
ortodoxas de la Ciencia juridica y de la Teoria del derecho. Algunas corrientes
esencializan al derecho y lo perciben s6lo como deber ser y pretenden asi una
condicion de prescripcion de lo social, sin asumir el contexto y la forma en que se
esta produciendo y por quién o quiénes es creado determinado derecho en una

formacion social especifica.

o Luigi Ferrajoli, “Derecho y democracia en el pensamiento de Norberto Bobbio”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, numero 28 (2005), Universidad de Alicante, p. 22.

%5 David Ibbetson “Historical Research in Law”, Peter Cane y Mark Tushnet, The Oxford Handbook of
Legal Studies, citado en: Federico Escobar Cérdoba, “Una defensa pluralista de la investigacién
juridica”, Criterio Juridico, volumen 8 numero 2, Pontificia Universidad Javeriana, 2008, p. 259.

® Desarrollando la teoria sociolégica de Luhmann en el campo juridico Gunther Teubner afirma esta
posicion al sefalar que: “es el Derecho el que, como sujeto epistémico autbnomo, construye su propia
realidad social. (...) No son los seres humanos los que mediante sus acciones intencionales producen
el Derecho como un artefacto cultural. Muy al contrario, es el Derecho el que, como proceso
comunicativo, crea actores humanos como artefactos semanticos a través de sus operaciones
juridicas.” Cfr. Gunther Teubner, “El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemologia
constructivista del Derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, ndmero 25, (2002),
Universidad Alicante, p. 12.

" Pierre Bourdieu, Poder Derecho y clases sociales, segunda edicién, Desclée de Brouwer, Bilbao,
2001, p. 174.
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Finalmente, un tercer nivel de analisis pasa por asumir que esta idealizacion y
pureza de la Ciencia juridica produce un “discurso legal mitificado y dominante”.?® La
aproximacion desde un enfoque critico lo revela como un discurso y una practica de
poder que es consecuencia de multiples determinaciones: sociales, politicas e
ideologicas. En esta vertiente solo aquello que se enmarca en el discurso
hegemonico del Derecho y es validado por sus operadores, adquiere un estatus
juridico ante el sistema.

En concordancia, Oscar Correas sefala que la ideologia juridica —dominante o
no— esta representada por aquellos “discursos, no del derecho mismo, sino acerca
del derecho”.?® Esto conduce a distinguir el derecho en si, de lo que se dice del
derecho, sin dejar de entender que el Derecho en si también se encuentra definido —
mediado— por multiples determinaciones y que es ademas de discurso, practica y
hecho social.*

En el mismo sentido, Pierre Bourdieu sefala la necesaria distincion analitica
entre el derecho como discurso, que representaria la “unidad de significacion o
practica enunciativa en un contexto de produccién [juridica]” y el derecho como
practica. Es decir, entre los discursos del Derecho y el Derecho como espacio, “como
campo social en el que se produce y negocia ese discurso”.>" Asi, la razén juridica y
sus discursividades estan relacionados con el lugar y las relaciones sociales que lo
producen.

Como sefala Carlos Mufioz, problematizar epistemoldégicamente el Derecho
implica “replantear su concepcion, pero en una forma totalizadora, situacién que soélo
es posible mediante la investigacion juridico—social del fendémeno juridico pues éste

surge, se nutre y forma parte y se dirige a la sociedad.”® Resistencia, poder,

%8 Antonio Carlos Wolkmer, Introduccion al pensamiento juridico critico, op. cit., p. 33.

2 Oscar Correas, “Ideologia juridica, derecho alternativo y democracia”, Boletin Mexicano de derecho
comparado, nimero 81, nueva serie, afio XXVII, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, p.
618.

% Entender la produccion normativa y su realidad implicaria entender quién produce el derecho, cémo
se produce, qué y quién lo valida, en qué relacién social surge, entre otras cuestiones, que permitirian
comprender el fendmeno social del derecho.

" Andrés Garcia Inda, “Introduccion”, en: Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, op. cit., p.
38, (cursivas en el original).

%2 Carlos Mufioz, Fundamentos para la teoria general del Derecho, Plaza y Valdés Editores, México,
2004, p. 66, (cursivas fuera del original).
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democracia, son realidades concretas pero son también formulaciones abstractas

que permiten explicar nuestro sistema juridico y de poder.

iii) Crisis de los paradigmas de la Ciencia juridica y de la Teoria del Derecho

El fenédmeno juridico y el Derecho en si, tanto como regulador de conducta social
como en su dimension propiamente epistemoldgica ven comprometida su vigencia
por una crisis sistémica y estructural. El agotamiento epistemoldgico no es propio de
la ciencia juridica, aunque en ésta es mas evidente por su tradicional delimitacién y
pretendida autosuficiencia frente a otras ciencias sociales.*

El Derecho ha pretendido erigir la validez y certeza del conocimiento mediante
la separacion de la ideologia y de la filosofia en la busqueda de objetividad y
‘pureza” analitica para generar un producto cientifico congruente con la
especializacion de las disciplinas impulsada por la academia desde el siglo XIX. Sin
embargo, este esfuerzo pasa por alto que no se posible escindir la ciencia de la
filosofia, sino que se debe ubicarse su aspecto relacional: toda epistemologia y toda
explicacion de un fendmeno —incluido el Derecho- tiene un sustrato filoséfico y desde
luego ideoldgico. La observacién, el marco analitico y el conocimiento estan
atravesados por teoria y filosofia con la condicionante de nuestras experiencias y
conceptualizaciones previas.**

El conocimiento juridico estd mediado por una epistemologia monolitica que
histéricamente se ha caracterizado por su conservadurismo, su caracter dogmatico y
acritico, resistiendo a asumir la dimension social de lo juridico. De la misma manera,

el sustento cognitivo de la Ciencia juridica y de la Teoria de derecho también se

% La construccién de una ciencia pura contra la filosofia calificada como “especulativa” adopté el
modelo newtoneano-casrtesiano desde el siglo XVI conformando un corpus denominado scientia Esta
ciencia gener6 paradigmas de conocimiento cientifico basados en “un mundo real que es objetivo y
cognoscible, el énfasis en la evidencia empirica, el énfasis en la neutralidad del estudioso”. Cfr.
Immanuel Wallastein (coordinador), Abrir las ciencias sociales, Siglo XXI Editores, México, 2007, p.
18.

¥ Como sefiala Adorno: “los conceptos presuntamente originarios y sobre todo los de teoria del
conocimiento, (...) se hallan todos ellos y necesariamente, mediados en si mismos, o bien
presupuestos —de acuerdo a una expresioén cientifica tradicional- se hallan “llenos de presupuestos”
en: Theodor W. Adorno, Sobre la metacritica de la teoria del conocimiento. Estudios sobre Husserl y
las antinomias fenomenolégicas, Monte Avila Editores, Caracas, 1969, p. 14.
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encuentran mediados por tendencias ideoldgicas que historicamente han buscado
justificar y defender el orden social y politico vigente, actuando en funcion de la razon
politica imperante. Asi, el primer paso para entender y formular una propuesta
cientifica del campo juridico pasa por admitir plenamente los sesgos epistemoldgicos

e ideoldgicos que la caracterizan asi como la propia subjetividad del jurista.
iv) Hacia nuevos paradigmas en el estudio de lo juridico.

En el marco de la crisis sistémica de las ciencias y especifica del Derecho resulta
necesario historizar el fenédmeno juridico y comprender que el Derecho como sistema
es expresion de la vida social en un momento y tiempo determinado, pero no es un
conocimiento unitario y resuelto de caracter prescriptivo.

Asumir la especificidad de lo juridico pasa por entender el fendmeno social que
lo produce y no escindirlo en aras de una pretension de objetividad analitica.
Entender la complejidad social —y consecuentemente la juridica— implica valorarla
“como una articulacion de elementos econémicos, sociales y politicos [lo que] supone
entenderla no s6lo como una simple sumatoria de estos elementos sino como
resultado de interrelaciones de aquellos en distintos niveles y espesores de la
realidad”.®

Consecuentemente, lo juridico puede identificarse en la interaccion compleja
entre la realidad social y el circuito juridico, lo que supone “el conocimiento de las
circunstancias sociales que lo determinan y (...) de su accidén retroalimentadora
sobre la sociedad”.*® El andlisis cientifico del Derecho implica problematizarlo mas
que como “rector de la vida social o como constructor de la misma, (...) como

integrante de esa totalidad.” Asi, el derecho “es parte de la totalidad social y como tal

una realidad concreta (no idealizada), inmersa en lo politico, lo econdémico, lo

% Jaime Osorio, Fundamentos del analisis social. La realidad social y su conocimiento, Fondo de
Cultura Econdmica y Universidad Auténoma Metropolitana (coedicién), México, 2008, p. 132.

% Mikel Dufrenne y Victor Knapp, Corrientes de la investigacion en las ciencias sociales, tomo I,
primera edicion, Tecnos y UNESCO (coedicion), Madrid, 1982, p. 515.
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ideoldgico y evidentemente es también técnica y normatividad”.®>” Desde el Derecho
es preciso asumir una vision transdisciplinaria y asumir diversos niveles de analisis
del fenémeno juridico considerando su composicién compleja en tanto hecho, valor y
norma.*®

En sintesis, una propuesta integradora del derecho debe partir de un enfoque
holistico entendiendo su dimensidn social, su caracter cultural y su historicidad. Esta

renovacion teorética implica que la investigacion cientifica del derecho:

“[Slupone comprenderlo como objeto de estudio desde las ciencias sociales;
explicar sus manifestaciones reales -no soélo la ley sino su efectiva vigencia-
implica superar la tradicional vision intrajuridica, que ha asumido el fendmeno
derecho como si éste pudiera ser explicado en si mismo y a partir de sus

articulaciones internas, prescindiendo de su relacion con las caracteristicas del

proceso social en el cual se produce”.*

Esto pasa por desmitificar al derecho y dejar de asumirlo como una disciplina
autosuficiente en términos de conocimiento y prescriptiva de lo social. EI campo de
conocimiento juridico se caracterizado por la “ilusién de neutralidad, de universalidad,
de autonomia, de desinterés incluso bajo el ropaje del “interés general” o la
justicia”.*® Esta autoafirmacion es la que permea el horizonte de comprension y
validacion del saber juridico. Siguiendo a Bourdieu, habra que asumir que el
conocimiento juridico cientifico, o la aspiracién al mismo, implica el cuestionamiento
continuo al conjunto del sistema y al reconocimiento explicito por parte de las y los

juristas de sus sesgos tedricos, ideoldgicos o incluso éticos.*’

3 Carlos Mufioz Rocha, “La ciencia del derecho” Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana 1990-1991, niumero 20, Universidad |Iberoamericana, 1990, pp. 643-
644.

38 Miguel Reale, Teoria tridimensional del Derecho: una visién integral del Derecho, Tecnos, Madrid,
1997, p. 120 ss.

% Jorge Sumari Buendia, “Ser o no ser de la investigacion juridica”, Derecho. Revista de la Facultad
de Derecho, Nueva Era, afio 8, numero 8, Universidad Nacional de San Agustin, 2006, p. 283.

0 Andrés Garcia Inda, “Introduccion”, op. cit., p. 40.

*! "asto es, de la reflexivilidad, como una cualidad del discurso cientifico, que no soélo ha de ser
consientes los presupuestos sociales que son el resultado de la investigacién de un objeto, sino que
también tiene que traer a la conciencia aquellos presupuesto sociales, que son el origen de la labor de
construccion de ese objeto, y que se presentan en forma de opciones y tensiones ideolégicas y
metodoldgicas de esa labor”, Pierre Bourdieu, op. cit., pp. 10-11.
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Si el fendmeno juridico es multiple, responde a complejas relaciones sociales y
estd mediado por discursos y practicas que operan en el campo juridico como
mecanismo de legitimacion, y finalmente, esta sujeto al monopolio de los operadores
e intérpretes y su capacidad técnica, la pregunta central es fundamental ;puede
aprehenderse, hacerse inteligible y sistematizarse como conocimiento cientifico? La
respuesta es afirmativa sin que implique un ejercicio sencillo.

En primer término se debe tomar distancia critica de los paradigmas clasicos
del Derecho que tienden a la autorreferencialidad, superando aquel: “trabajo tedrico
[que] en derecho carece habitualmente de sustento, y resulta autorreferencial,
autojustificante y aun solipsista. No busca soporte ni hacia atras en ninguna tradicion
de construccion tedrica, ni hacia adelante en alguna tradicion de comprobacion de
teorias.”*® Por ello, es preciso el transito a una Ciencia juridica que asuma la
interaccion compleja y determinacion reciproca entre el derecho y el campo social.*?

Asumir el fenomeno juridico como multifactorial, su naturaleza mutable e
historicidad y su intrinseca subjetividad no implica un impedimento para el
conocimiento cientifico del fendmeno juridico. Reconocer la subjetividad y las
limitaciones del jurista son elementos necesarios en la construccion del saber juridico
ya que “la relacion con valores no excluye [necesariamente] la objetividad del
conocimiento”.**

Es posible superar criticamente las limitaciones del conocimiento juridico para
encontrar un grado de validez y de certeza suficiente siempre que se reconozca que
éstos son algo mas que simples normas de conductas en el plano del deber ser.
Asimismo, es necesario asumir que tanto el Derecho como su analisis se encuentran
en tensién constante al interior del “campo juridico”. Comprender en qué contexto y
de qué relaciones sociales surge el derecho, y asumir la realidad criticamente —
incluyendo la subjetividad del jurista— son premisas para construir su cientificidad,

asumiendo el fenébmeno juridico en sentido amplio, mas alld de la vertiente

*2 peter H. Schuck, “¢Por qué los profesores de derecho no hacen mas investigacién empirica?”,
Martin F. Bohmer (editor), La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia., Editorial Gedisa,
Barcelona, 1999, pagina 133; citado en: Federico Escobar Cdérdoba, “Una defensa pluralista de la
investigacion juridica”, op. cit., pp. 259-260.

*3 Mikel Dufrenne y Victor Knapp, Corrientes de la investigacién en las ciencias sociales op. cit., p.
468.

4 Jaime Osorio, Fundamentos del analisis social..., op. cit., p. 24.
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normativa, integrando la ciencia juridica, la teoria del derecho y la técnica
hermenéutica.

La crisis actual de los paradigmas juridicos y las limitaciones que como campo
especifico de conocimiento ha tenido el Derecho converge con una crisis mas amplia
de los paradigmas de conocimiento social surgidos en la Modernidad y consolidados
desde el siglo XIX. Ante la insuficiencia para hacer inteligible las actuales
circunstancias, la diversidad de actores emergentes y las nuevas realidades, habra
que aceptar la posibilidad de agotamiento de nuestra racionalidad vigente.*® Por ello
es necesario replantear los valores y las formas de comprension y de conocimiento —
a veces insuficientes— de la ciencia social en general y los del propio Derecho —de
mayor limitacion—, para asumir la necesidad de construir lo que Bourdieu denomina
“ciencia del derecho rigurosa”.*®

A la luz de las complejas realidades del siglo XXI es imprescindible una
reflexion epistemoldgica critica que cuestione los actuales paradigmas cientificos
—incluyendo a la ciencia juridica— y replantear las estructuras de las ciencias sociales
que mediante la artificial fragmentacion de la realidad y el disefio de fronteras
cognitivas, han incurrido en una falsa pretension de especializacion y verdad y dar
paso a una redefinicion y actualizacién critica de las categorias de conocimiento y la
reestructuracion de los valores internos de las ciencias sociales.

Las teorias criticas del derecho, su uso alternativo como practica politica, el
dialogo y enriquecimiento mediante el uso de categorias, métodos y herramientas de
anadlisis de otras ciencias sociales son elementos, si no suficientes para este
proposito, al menos imprescindibles en la construccidn de una nueva racionalidad
juridica, incluyente, conocedora de sus propias limitaciones y si no neutral frente a la
realidad, si dotada de mayores elementos para alcanzar un grado de objetividad y

certeza en la producciéon del conocimiento juridico.

*> Immanuel Wallerstein (coordinador), Abrir las ciencias sociales..., op. cit., p. 85.

*® Para el autor, la ciencia del derecho rigurosa “se distingue de lo que de ordinario se denomina
ciencia juridica en que toma a ésta ultima por objeto. Al hacer eso se aleja de entrada de la alternativa
que domina el debate cientifico propdsito del derecho entre el formalismo, que afirma la autonomia
absoluta de la forma juridica en relacién al mundo social, y el instrumentalismo que concibe al derecho
como un reflejo o una herramienta al servicio de los dominantes.” Pierre Bourdieu, op. cit., p. 165.
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b) Teorias criticas del Derecho como marco analitico.

Parte de la crisis de la ciencia juridica radica en que su forma mas acabada y
dominante es el modelo clasico de legalidad positiva, engendrado por fuentes
estatales. Fuera de esto, la racionalidad juridica hegemdnica no admite que otras
manifestaciones puedan ser consideras como produccién juridica, consolidando un
modelo unitario que conforma su hegemonia a partir de la relacién de exclusién de lo
no juridico, que a pesar de ser derecho, termina siendo descalificado por la Ciencia
juridica dominante.

Las teorias criticas del Derecho pretenden cuestionar “los fundamentos de las
formas juridicas y sociales dominantes con el fin de impulsar practicas e ideas
emancipadoras dentro y fuera del campo juridico”.*” Muestra de esta dimension es la
objecion a la pretendida neutralidad del Derecho que ha devenido axioma para el
formalismo juridico. Asumir una postura critica del Derecho no implica una
epistemologia sesgada, por el contrario, esta forma alterna de accion de la juridico
pretende superar lo que Bourdieu ha definido como “ciencia falsa” con supuestas
pretensiones de objetividad absoluta y de "neutralidad ética”.*®

Es necesario formular conocimiento que responda a la realidad al tiempo que
asume el caracter instrumental que histéricamente ha tenido el conocimiento juridico.
Esta investigacion parte de una historicidad concreta y tiene una dimensién politica y
ética expresa. El objetivo es dejar de ver al derecho como un “obstaculo al cambio
social” en la férmula de Eduardo Novoa y proponer una (re)formulacién de lo juridico
para colocarlo como un elemento de potencial emancipacion, situacién de vital
importancia en realidades historicas caracterizadas por la injusticia estructural en las
que la arquitectura normativa no solo posibilitan la permanencia de grupos en el
poder politico que afectan el fundamento democratico e impulsan una agenda de

élite en contra de los intereses populares.

*" Mauricio Garcia Villegas y César A. Rodriguez, “Derecho y sociedad en América Latina: propuesta
para la consolidacién de los estudios juridicos criticos”, Mauricio Garcia y César A. Rodriguez
(editores), Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos,
Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos, Bogotd, 2003, p. 17.

“8 Pierre Bourdieu, Los usos sociales de la ciencia, Nueva Vision, Argentina, 2000, p. 53.
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c¢) Derecho y cambio social.

Como sefala Garcia Maynez: “todos los autores admiten que el derecho es una
regulacion del proceder de los hombres en la vida social.”*® Sin embargo, a pesar de
existir consenso en el alcance de regulacién de la vida en sociedad, la Teoria del
Derecho mas ortodoxa pretende escindirlo de las relaciones sociales. Esta posicion
presenta una incongruencia interna en términos epistemoldgicos cuando define el
sentido o la funcién del Derecho. Al realizar el transito del analisis del conocimiento al
de su aplicacién —al pasar del campo abstracto en que se escinde del fenémeno
social que lo produce, al campo de su funcién o valor social-, se sostiene que el
Derecho es un mecanismo de regulacion de las sociedades y se afirma
explicitamente su vinculacion con el mundo social.

Asi, en el campo practico el Derecho tiene una relacion fundamental en el orden
de las sociedades, aunque ésta pretenda ser separada, mas por una carga
ideolégica y de pretension de objetividad, que por la propia congruencia del
fendmeno juridico.

En la dimension practica existen dos posiciones encontradas sobre la funcion
del Derecho en las sociedades. Por una parte, es concebido como un mecanismo no

1.%% En esta vision el Derecho

solo de regulacion, sino de conservacion del orden socia
opera para mantener el orden que lo produce. Hans Kelsen describe esta relacion
entre comunidad politica y Derecho cuando sefiala que “una comunidad social no es
otra cosa que el orden social que regula la conducta mutua de los individuos

sometidos al mismo.”"

9 Eduardo Garcia Maynez, La definicién del derecho, Universidad Veracruzana, México, 1969, p. 15.
% Esta postura, ademas de corresponder con la utilizacién histérica del Derecho analizada por los
modelos realistas, empata con la concepciéon de los modelos ideales, que cercanos a la ideologia
juridica dominante, asumen el Derecho como un mecanismo de conservacién, esencializando su
funcion. En una perspectiva de larga duracién, el Derecho ha sido un elemento de mantenimiento y
justificacion del orden dominante. Ademas, la racionalidad juridica se encuentra asociada con el
paradigma liberal ilustrado en el que el “orden” de las sociedades es mantenido por el Derecho. Sin
embargo, su empleo para la conservacién o la ruptura son materializaciones histéricas que no pueden
quedar determinadas a priofi.

*" Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, segunda edicion, quinta reimpresion,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1995, p. 24.
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Para este autor “cada orden social se encuentra en alguna forma “sancionado”
por la reaccion especifica de la comunidad frente a la conducta de sus miembros
conforme o contraria al orden”.>> De esta forma, existe una relacién directa entre la
accion de las personas en sociedad y la prescripcion normativa que dicha conducta
tiene frente al grupo, la cual se refleja en el campo normativo.

En este sentido, el Derecho es entiendo como un mecanismo de regulacion de
la conducta en sociedad. Sin embargo el planteamiento resulta insuficiente en
términos analiticos. Si el Derecho es “un orden que asigna a cada miembro de la
comunidad sus deberes, y, por ende, su posicion dentro de la comunidad, por medio
de una técnica especifica, estableciendo un acto coactivo” como propone Kelsen,
incurrimos en una inversion del proceso: es el Derecho el que regula a las personas
y define socialmente y no a la inversa.>®

Manuel Atienza profundiza desde una posicidn materialista y plantea que el
sistema normativo no es un agente de cambio social aunque sea refractario: “el
Derecho no es inmune a los cambios que tienen lugar en el campo de las relaciones
sociales, pero el Derecho es lo condicionado, no el condicionante, no promueve
cambio, sino que lo acusa, lo refleja.”®* Desde esta perspectiva, el Derecho solo se
amoldaria al cambio societal, en una accion refleja y de corte mecanico a las
modificaciones “en la estructura”.

Sin embargo, existen corrientes que asume al Derecho como un elemento de
cambio de las sociedades desde una perspectiva historica e instrumental. Al
respecto, nos ubicamos en las teorias criticas del derecho y en su practica
alternativa, que asume la condicion histérica y dinamica del campo juridico y su
potencia como un mecanismo para la satisfaccion de las necesidades y de la
vigencia de los derechos humanos. Un derecho entiendo como medio y no como fin,
un derecho que no es abstraccion escindida de la vida social, sino un conjunto de
saberes que pueden ser apropiados y resignificados desde una perspectiva ética con
el propdsito de generar mejores condiciones de existencia particularmente delos
sectores sociales histéricamente marginados y excluidos.

°2 Ibidem, p. 18.
%% Ibidem, p. 33.
** Ibidem, p. 73.
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Ello no implica una epistemologia juridica sesgada, el reconocimiento de la
tensidén que se produce en los operadores juridicos al ser parte del objeto de estudio
y observadores al mismo tiempo y tener por ello multiples condicionantes, permite
enfrentar lo que Bourdieu ha definido como “ciencia falsa” con pretensiones de
objetividad absoluta y de "neutralidad ética”.*®

Por el contrario, reflexionar el Derecho-sistema desde la realidad misma vy
reconocer explicitamente la axiologia particular, no excluye un grado de certeza y de
rigurosidad necesaria en el conocimiento y practica juridica. Es desde este horizonte
desde el cual planteo la existencia de un derecho a la resistencia fundamentado en la

soberania popular.

* Pierre Bourdieu, Los usos sociales de la ciencia, op. cit., p. 53.
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CAPITULO PRIMERO ]
EL DERECHO A LA RESISTENCIA Y LA SOBERANIA

“No; el poder de la tirania tiene sus limites;
cuando el oprimido no halla justicia en la
tierra y se hace insoportable el peso que le
abruma, acude a Dios en demanda de valor
y alivio, e invoca la eterna justicia que reside
en los cielos, firme, inmutable como los
mismos astros. Renuévanse entonces los
primitivos tiempos, en el que el hombre
luchaba contra el hombre, y en el dltimo
recurso se echa mano a la espada.” %
Guillermo Tell.

Marco Histbrico.

1.- Derecho a la resistencia.

a) Antigliedad.

La resistencia al poder ha existido desde las primeras formas de organizacion
politica. Tanto a nivel intercomunitario como en una dimensién externa entre
formaciones sociales que se imponian mediante la fuerza, la resistencia ha sido un
recurso de subsistencia frente al poder, ello con independencia de su naturaleza:
politico, militar, religioso, etc. En la antigledad existen antecedentes de practicas de
resistencia, pero no propiamente de un “derecho a la resistencia”. Por ello, no es
posible definirlo como tal sin incurrir en un anacronismo.

Existen elementos que permiten ubicar el germen de la resistencia como
practica politica en la Antigiedad. El derrocamiento del rey Tarquino el Soberbio y la
separacion de Roma de los etruscos alrededor del 500 a.C. para constituirse en una
Republica de corte aristocratico y la narrativa desarrollada por Séfocles en la tragedia
de Antigona y su desobediencia a Creonte, son ejemplos de expresiones de

resistencia en este periodo histdrico.>’

% Friedrich VVon Shiller, Dramas de C.F. Schiller, (traduccién de Jose Yxart), Casa Editorial Maucci,
Barcelona, 1909, p. 55.

" Cfr. Aline Rivera, La resistencia a la opresion. Un derecho fundamental, Comision Estatal de
Derechos Humanos de San Luis Potosi, México, 2009.
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En un sentido practico, la resistencia fue ejercida frente a invasiones bélicas y
ocupaciones territoriales que daban lugar a la sublevacion y para redefinir las
relaciones entre grupos sociales y de poder al interior de una misma conformacion
politica. En la Antigledad no existe una problematizacion sobre el concepto ni la
construccion de una fundamentacion sobre la resistencia. Consecuentemente, la
aceptacion de la resistencia estd inmersa en la tensidn entre la explicacion
teocéntrica de la realidad y de justificaciones de validacion por excepcion sobre una
base religiosa permitida frente a poderes externos, no asi frente al poder de la propia

comunidad de referencia.*®

b) Cristianismo y protestantismo.

El desarrollo del fundamento filosofico del derecho a la resistencia y su teorizacion
encuentra un origen importante en el pensamiento filoséfico de la Iglesia catdlica.
Durante varios siglos la Iglesia problematizé sobre el origen y fundamento del poder
temporal y sus limites en el derecho natural y la posibilidad, en ciertas circunstancias
de una resistencia activa, que en su version mas extrema alcanza incluso el
tiranicidio. La teologia catdlica plantea con diversos matices, explicaciones sobre el
origen del poder, la division entre el poder temporal y el espiritual, la legitimidad del
poder monarquico, y la diferencia entre la ley humana y la ley natural.

Patricio Carbajal sefiala que el derecho a la resistencia “tiene una base sdlida
doctrinal sdlida y precisa, fundada en el derecho natural y en una teoria de la justicia,
con lo cual los diversos grados de resistencia, desde la resistencia pasiva al
tiranicidio, tienen unos fundamentos éticos concretos”.*®

La Patristica que conjuga el pensamiento del cristianismo primitivo y los
primeros siglos de institucionalidad espiritual y temporal de la Iglesia catdlica, y

posteriormente la Escolastica, con su desarrollo filosofico basado en la interaccion de

%% “De modo que, quien se opone a la autoridad, se rebela contra el orden divino, y los rebeldes se

atraeran sobre si mismos la condenacion.” Cfr. San Pablo, “Epistola de San Pablo a los romanos”,
capitulo 13, versiculo 2, Biblia de Jerusalén, Desclé de Brouwer, S.A., Bilbao, 1992, p. 228. En
contraste la resistencia hebrea frente a invasiones de otros pueblos es ampliamente reconocida en el
Antiguo Testamento, por ejemplo en la historia de los Macabeos.

% Patricio Carbajal, “Derecho de resistencia...” op. cit., p. 65.
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la fe y la razon; desarrollaron fundamentos sobre el poder y en consecuencia, sus
limites, incluyendo la resistencia al poder politico. Durante siglos la teologia cristiana
reflexion6 sobre la posibilidad de la resistencia, su validez, legitimidad y fundamento,
asi como de los métodos permitidos. En el centro de este debate esta la tension
entre la obediencia y el fundamento divino del poder y justificar, en ciertos
momentos, la objecion al poder temporal y en las versiones protestantes a la
autoridad y jurisdiccion del Papado.

En el siglo V, San Agustin analiza la obediencia desde la 6ptica de la fe y de los
mandatos divinos. En La ciudad de Dios sostiene que “se debe obedecer y no
replicar’.?® También establece la naturaleza subordinada del poder temporal al poder
trascedente como parte del orden divino afirmando que “el reino y potestad y la
grandeza de los reyes que hay debajo de todo el cielo se entregara a los Santos del
Altisimo. Cuyo reino es reino eterno, y todos los reyes le serviran y obedeceran”.®’

Posteriormente, sefiala que el poder debe estar orientado por la justicia y el
derecho. Sin embargo, San Agustin no autoriza la resistencia frente a la autoridad
que ejerza mal el poder. Considera que “el reino que se da a los malos, antes es en
dafo de los que reinan, (...) todos cuantos perjuicios causan los malos sefores a los
justos no es pena del pecado, sino prueba de la virtud, por tanto, el bueno, aunque
sirva, es libre, y el malo, aunque reine, es esclavo”.®? El pensamiento agustino,
siguiendo una linea de interpretacion iniciada por San Pablo sefiala que el ejercicio
desviado del poder sélo perjudica a aquellos que lo ejercen, mientras que los que
padecen mantienen la bondad en lo que constituye una prueba a la virtud.

Por su parte, en el siglo Xlll Humberto de Romans desarrolla una distincion
entre la legitimidad del poder supremo y el poder temporal en el que éste se
encuentra orientado a la realizacion del primero y sostiene su rechazo cuando el

poder temporal no obedece al orden divino. En este sentido “Dios, por supuesto, es

% San Agustin, La ciudad de Dios, Editorial Porria, decimosegunda edicion, México, 1994, p. 454.
®" Ibidem., p. 613.
%2 Ibidem., pp. 109-110.
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el Superior Supremo, y ante él han de despreciarse los mandatos de los hombres,
cuando se manda algo contra su voluntad”.®®

Sin embargo, la crisis de hegemonia del pensamiento cristiano dominante y la
critica a su proyecto universal encabezada por un protestantismo emergente,
reconfigurarian los fundamentos juridicos sobre la autoridad y la obediencia al poder.
Una de estas corrientes filoséficas y juridicas profundiza en el desarrollo de un
derecho a la resistencia en sentido estricto, en funcién de las monarquias religiosas
que afectaban los intereses en disputa de catdlicos y protestantes. Las luchas entre
la nobleza, particularmente en Francia entre la Casa Real de los Borbdén y de Guisa,
fragmentaron el absolutismo religioso. A largo plazo, estas disputas religiosas
terminaran por minar el modelo de gobierno monarquico dando paso a otros grupos
emergentes y nuevas legitimaciones juridicas sobre el poder politico.

En 1579 se publica el Vindiciae contra Tyrannos, cuya autoria se atribuye a
Philippe Duplessis-Mornay, protestante hugonote. En la obra realiza una vinculacion
entre la resistencia como derecho y la soberania como fundamento del cuerpo
politico, expresada en una doble vertiente. La primera de caracter religioso implica
‘una primera alianza que vincula Dios, el rey y el pueblo en busca de la justicia
divina”; la segunda, sobre una dimensioén secular representa un vinculo que “enlaza
el gobernante y los gobernados en el respeto de las leyes humanas.”®*

Por su parte, Juan de Mariana, tedlogo jesuita, analiza las instituciones reales,
la desobediencia y la resistencia al poder temporal. Ademas, desarrolla los
fundamentos para una de las versiones mas extremas de la resistencia: el tiranicidio.
Mariana valida la resistencia frente a amenazas a la religion (catdlica) y a situaciones
que puedan afectar la Republica. En su obra De Rege de 1599 sostiene que: “si la
salud publica y la santidad de la Religidon se ven amenazadas de un inminente

peligro, ¢quién habra tan falto de juicio que no se convenza de que es licito sacudir

% Humberto de Romans, Carta a los religiosos sobre los tres votos y algunas virtudes, Editorial OPE,
Salamanca, 1984, p. 41.

® Pauline Capdeville, “La resistencia al derecho en la teoria politica” en: Revista de la Facultad de
Derecho de México, Tomo LXII, nim. 258, julio-diciembre de 2012, Universidad Nacional Autbnoma
de México, p.158.
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el yugo de la tirania por medio de la justicia de las leyes y aun por el de las
armas?”.%°

Su aporte es fundamental porque sienta las bases para justificar la resistencia
de forma activa ante un poder ilegitimo o ante uno legitimo que deviene tirano.
Marina sostiene que: “al principe que por medio de la fuerza y de las armas ocupo la
republica, sin derecho alguno y sin el consentimiento de los ciudadanos, es licito
quitarle la vida y despojarle del trono, pues que siendo un enemigo publico y
oprimiendo al pais con todos los males, se reviste de todo el caracter e indole de
tirano”.® En la version de Mariana, el tiranicida admite multiples formas porque “es
claro que se puede matar al tirano con la fuerza ostensible y con las armas, bien sea
presentando la batalla, o bien en un movimiento hecho contra él”.%

Como senala Norberto Bobbio, “con las doctrinas de los monarcomanos, se
comenzod a sostener insistentemente que, cuando el soberano violaba la ley natural,
surge en los subditos (individual o colectivamente segun los casos) el derecho de
resistencia.”® De esta forma, el pensamiento monarcémano catélico y protestante,
es una version mas radical sobre la resistencia y adquirira un estatus como derecho,
no solo como limite al poder basado en el derecho natural, sino como atribucion
juridica de los subditos y una facultad constitutiva de un derecho sobre el poder
politico.

Un segundo efecto de las guerras religiosas es el agotamiento del proyecto
cristiano universal. Las disputas entre catolicismo y protestantismo expresadas a
nivel de las respectivas monarquias reconfiguraron el pensamiento sobre los centros
de poder, fortaleciendo el imaginario sobre la Nacion y el Estado como formaciones
sociales con historia comun y por tanto como entidades politicas diferenciadas. En la
medida en que estas disputas se profundizaron dieron lugar a debates de
fundamentacion del poder como el relacionado a la soberania, su existencia,
titularidad y formas de ejercicio. Las versiones mas extremas en este periodo son

justamente las de los grupos religiosos en disputa.

%% Juan de Mariana, Del Rey y de la institucion de la dignidad real, Editorial Partenon, Argentina, 1945,
. 104.

b Ibidem., p. 98.

7 Ibidem., p. 109.

%8 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, p. 42.
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Hugo Grocio, uno de los fundadores del pensamiento juridico internacional
también se ocupa del tema de la resistencia. En su obra Las leyes de la guerra y de
la paz escrita en 1625 valida la resistencia cuando funciona como defensa legitima.
Considera que en situaciones extremas donde la vida esta peligro inminente es
permitido repelar una fuerza que hace peligrar la existencia, porque si “el cuerpo es
acometido con violencia presente con peligro de la vida, no evitable de otra manera,
entonces dijimos antes que la guerra es licita, aun con muerte del que infiere el
peligro, como quiera que por esa razon, cuando es muy manifiesta, probamos que
puede ser justa alguna guerra privada.®®

Grocio se expresa en términos politicos similares a los desarrollados por
Hobbes. Sefala que “la ciudad [puede] prohibir por causa de la paz y el orden ese
derecho general de resistir (...) porque de quedar en pie ese derecho general, de
resistir, ya no seria ciudad, sino una multitud desunida”.’”® Es decir, si bien lo
considera legitimo no considera que deba operar como una facultad permanente de
caracter juridico sin riesgo de caer en una situacion de Estado de naturaleza.

A pesar de cancelar la posibilidad de un derecho permanente de resistencia,
Grocio plantea un punto fundamental sobre su posibilidad excepcional al cuestionar
“si la ley de no resistir nos obliga en caso gravisimo y segurisimo”.”" Es decir, si es
posible la resistencia en situaciones extraordinarias. Argumenta que “no se puede
resistir en justicia a los que ejercen el poder supremo.”’? Si el poder es legitimo no
puede validamente oponerse resistencia.

Sin embargo, si un poder exceder sus facultades e invade a otro, el poder
invadido al interior de Cuerpo Politico, puede “oponer justamente la fuerza, porque
hasta alli no llega su poder”.”® Finalmente, justifica la resistencia cuando el poder es
absolutamente ilegitimo, como en los casos de usurpacidn por guerra injusta o por no

haber sido designados por mandato del pueblo.”

69 Hugo Grocio, Del derecho de la guerra y la paz, Tomo |, Editorial Reus, Madrid, 1925, pp. 260-261.
" Ibidem., p. 209.

" Ibidem., p. 224.

"2 Ibidem., p. 327.

" Ibidem., p. 240.

™ Ibidem., pp. 243-244.
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Con el Cristianismo la teologia medieval logra un desarrollo juridico del derecho
de resistencia estableciendo las bases para afirmar el derecho de la comunidad
politica para enfrentar a las autoridades temporales que han incurrido en conductas
ilegitimas o han usurpado el poder, lo que es valido porque dichas circunstancias van
contra el orden superior en el que se enmarca el poder temporal. Aunque acepta los
modelos autocraticos de poder y de corte absolutista, la monarquia encuentra limites
en el respeto de ius naturale, como fundamento ultimo del ejercicio del poder
temporal.

Este enfoque no considera como sujeto politico al pueblo o a los subditos. El
poder real tiene limites y de ellos dimana la posibilidad de ejercer la resistencia, pero
esto no representa una potestad juridica en la medida en que prevalece el deber de
obediencia de la comunidad. En esta concepcion cristiana naturalista del poder se
imponia como regla de conducta “la obligacién de ejercer el poder respetando
algunos principios morales supremos”, sin que ello implicara una facultad soberana
en favor de la comunidad politica.” La responsabilidad de los gobernantes, era en
ultima instancia referida solo a Dios.

Por su parte, el protestantismo desarrolla una linea que rompe con el
pensamiento ius naturalista dominante y lleva la resistencia hacia una version
secularizada mas radical. Al enfrentar en planos locales a la hegemonia politica
catélica y su marco de justificacion sobre el poder politico y en el marco
persecuciones religiosas, de las la filosofia protestante desarrolla versiones extremas
de la resistencia no sélo vinculadas a la ilegitimidad del poder, sino a la resistencia
activa frente a poderes tiranicos. Al cuestionar el orden universal impulsado durante
siglos por el catolicismo en el que se imbricaban en una relacion jerarquica el poder
temporal y religioso, el protestantismo favorecid la conformacion de multiples
poderes nacionales, independientes del control ejercido desde el Papado.

La disputa interreligiosa favorece una evolucion en la conceptualizacién juridica
de la resistencia, la que a pesar de estar enmarcada en el derecho natural como
rector y limite del poder politico, transita a una vertiente secular en la que el poder y

su organizacién tiene un caracter antropocéntrico, lo que de forma implicita reconoce

> Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos..., op. cit., p. 41.
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a los diferentes actores que coexisten y conforman una comunidad politica. Desde
esta época el debate se desplaza a la disputa en el actor politico y social que tiene el
poder pleno. A partir de ello el pueblo pasa a ser una entidad de derechos y a
disputar, con el agotamiento de las monarquias absolutas, la titularidad de la
soberania.

El desplazamiento de las concepciones teocéntricas del poder y la
secularizacion de su origen y fundamento se vincula con el proceso histérico de
decadencia de las monarquias absolutas y la emergencia del republicanismo. En la
via de los hechos se reconfigura y relocaliza el poder politico y surgen nuevas
justificaciones en el plano tedérico para darle validacion, mismas que decantaran en
concepciones de soberania de corte nacional y popular.”

Estos postulados se enmarcan en la consolidacion del Estado-nacion como el
gran referente de la Modernidad politica, el contractualismo como paradigma de
conformacién del poder politico y el liberalismo como la principal tendencia de la
filosofia moderna. De esta forma, la conformacién y ordenacién del poder politico
pasa a ser explicado en el metarrelato contractual y a dotar de elementos de
validacion como el acto constituyente, el Poder constituyente y las Constituciones
como expresiones politicas y juridicas de las decisiones soberanas de las
comunidades politicas.

Finalmente, el jurista argentino Roberto Gargarella considera que el derecho a
la resistencia se encuentra ligado al surgimiento del constitucionalismo a finales del
siglo XVIIl y establecer en los pactos fundamentales los limites a la actuacion de
poder publico. En esta nueva realidad de ordenacién normativa del poder la
satisfaccion de derechos representa su condicion sustantiva. Asi, el elemento
democratico de legitimacion se encuentra dado por la participacion politica activa de

las sociedades en el marco de un Estado que se ordena conforme a los fines de la

"% Esto implica un proceso de ruptura con el corpus iuris y la filosofia del pasado. Por ejemplo, en
Naciones y Nacionalismo desde 1780, Eric Hobsbawm da cuenta de la introduccion del concepto
nacién en el vocabulario politico y del proceso por el que las unidades politicas autdbnomas buscan un
elemento de validacion para su existencia.
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comunidad politica, teniendo como limites establecidos los marcos del

constitucionalismo.”’
¢) Modernidad Politica.

La Modernidad es consecuencia de un largo recorrido histérico que se consolido con
el ocaso del orden medieval en el Renacimiento y tuvo como caracteristica el giro
antropocéntrico al colocar al ser humano como eje del sistema de pensamiento. El
individuo y la nocion de un cuerpo social conformados por individuos libres e iguales
seran el signo de esta ruptura con siglos de una forma unitaria de comprension de la
vida social.

Este proceso se conforma por multiples tensiones. En el campo del poder
politico y sus fundamentos las disputas religiosas entre el catolicismo y el
protestantismo emergente, la lucha entre las monarquias absolutas y el Papado, las
disputas entre las monarquias y los poderes privados, particularmente el de los
senores feudales y la burguesia emergente, y, finalmente, entre absolutismo,
parlamentarismo y republicanismo. Ademas, la consolidacidn de una burguesia
pujante condensa un novedoso metarrelato sobre el mundo y las relaciones sociales
sobre la base de siglos de produccion politica tradicional adaptandolo a la
justificacién de su proyecto politico. En suma, la Modernidad representa un cambio
abrupto de época, una superacién dialéctica y activa del pasado que redefinira las
categorias existentes.

Desde esta época el liberalismo se erigira como la ideologia y expresion politica
de la Modernidad, dando paso a sociedades mucho mas activas en el campo de la
actuacion politica a partir de la “conciencia de ser moderno”, misma que revoluciona
el papel de la organizacién del poder.”® En este proceso de refundacion del
pensamiento y de los fundamentos filoséficos de las sociedades, el tema del poder

politico es asumido desde una Optica racional, concibiendo a las instituciones como

" Roberto Gargarella, El derecho a resistir el derecho, Mifio y Davila Editores, Argentina, 2005.
® Immanuel Wallerstein, Después del liberalismo, Siglo XX| y Universidad Nacional Auténoma de
México (coedicion), México, 2001, p. 79.
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el Estado y al sistema juridico como producto de las decisiones politicas

fundamentales de las comunidades.

d) El derecho a la resistencia y las Declaraciones de Derechos.

Las Declaraciones de Derechos son parte fundamental de la Modernidad politica. Su
importancia radica en la determinacion de expresar en documentos de caracter
juridico, las decisiones politicas y establecer derechos minimos que los Estados
deben garantizar. Ademas, su condicion de universalidad represent6 un giro de
caracter positivo del Derecho con relacidon a los fundamentos naturalistas que
rigieron el orden social por varios siglos.

Los procesos politicos de la Modernidad tuvieron grados diferenciados de
desarrollo en funcion de las circunstancias historicas particulares. En Inglaterra, la
distancia geografica con respecto a la Europa continental, el distanciamiento
temprano del papado y el reforzamiento del anglicanismo como religion de Estado,
asi como la articulacién entre nobleza formada por terratenientes y burguesia frente
al absolutismo real dio lugar a la conformacién de un Estado contractual moderno
desde el siglo XVII en la que los grupos en disputa reflejaron su influencia en un
sistema de competencias entre la Monarquia y el Parlamento, evolucionando de la
monarquia absoluta a una monarquia parlamentaria.

El Bill of rights inglés de 1689 termind con la vision segun la cual la monarquia
tenia una fundamentacién divina y trascendente. Asimismo, establecid que la
autoridad real no tiene fuerza de ley: la ley esta por encima de este poder y es el
limite de la actuacion del Rey. Finalmente, garantizé el voto libre, desarrollé un
sistema de proteccion de garantias, reconocid la libertad de culto y establecidé un
sistema de competencias en temas de recaudacién de la hacienda publica,
fortaleciendo las funciones del Parlamento frente a la monarquia al regular la libre
eleccion de parlamentarios, la proteccion contra persecucidon o sancién por sus
opiniones y la reunion periddica del Parlamento.

En el Continente Americano también se genera un proceso disruptivo y de

reconfiguracion de los marcos del poder politico con consecuencias intra e
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interestatales. La Guerra de Independencia de las trece colonias inglesas de América
del Norte (American Revolution) iniciada en 1775 y culminada en 1783, cuyo
precedente fue la guerra trasatlantica entre Francia e Inglaterra, terminé por
empoderar a la poblacion colonizadora, vinculada por una naciente identidad y una
unidad de intereses frente al gobierno britanico, proceso que da lugar a que en 1776
las antiguas colonias promulguen declaraciones para reclamar sus derechos sobre la
base de la igualdad de los individuos, el reconocimiento de un conjunto de derechos
inalienables entre los que se incluye la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad,
la divisidn de los poderes Legislativo y Ejecutivo y la primacia del poder del pueblo.

Por su parte, la Revolucion Francesa representa la conclusion de un proceso de
larga duracion que condensa una serie de presupuestos de la Modernidad politica de
Occidente. La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789
establecié que todos los seres humanos nacen libres e iguales, proclamando con ello
el principio de igualdad, Ademas, establece una serie de derechos y libertades
civiles, la divisidn de poderes y el sistema de gobierno representativo. Este proceso
se profundizara con la Constitucion francesa de 1973, que plasmara el ideario
politico del republicanismo revolucionario, que refrenda la precedente Declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano, contemplando el sufragio universal, la
libertad econdmica y de propiedad y un constitucionalizado derecho de resistencia.

En América Latina, las revoluciones de independencia también generaron un
pensamiento juridico filoséfico importante: a partir de la crisis provocada en la
Corona espanola por la invasion napoleonica y la habilitacion de las Cortes, inicia un
debate sobre la titularidad de la soberania y la posibilidad de su ejercicio en
situaciones de excepcion por parte del pueblo.”® Ademas, la separacion politica de la
metrépoli también significd la génesis de Estados independientes y situaciones de
produccion originaria de derecho y de redaccidn de Constituciones novedosas
desarrolladas a lo largo del siglo XIX.

En cada uno de los procesos enunciados hay una situacion de continuidad y de
ruptura representada por la permanencia de la tradicién politica de Occidente pero

0 Cfr. Frangoise-Xavier Guerra, Modernidad e independencia. Ensayos sobre las revoluciones
hispanicas, Fondo de Cultura Econémica, tercera edicion, México, 2001, capitulos VIl y X.
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renovada por el cambio de época, lo que propicia reformas profundas, algunas tan
significativas que implicaron cambios definitivos en los modelos de organizacion
social y politica.

La Declaracion de Derechos inglesa (The Bill of Rigts) de 16 de diciembre de
1689 expresa la disputa entre la burguesia y la aristocracia terrateniente aliada al
Rey en términos de interés econdmico y politico. En su vertiente juridico-politica,
expresa la lucha y definicion del poder soberano, que se resuelve a favor del pueblo
(de la burguesia) en detrimento de la autoridad real, lo que se materializa
juridicamente en este documento.®°

Esta Declaracion dispone la deliberacion peridodica del Parlamentos como
mecanismo “para la reparacion de todos los agravios y para enmendar, fortalecer y
preservar las leyes”. Por ello establece que toda determinacion real “declaracion,
sentencia, hecho o procedimiento” celebrada sin el consentimiento o en detrimento
del soberano “debe de ninguna manera ser tomado en adelante en consideracién o
ejemplo”.®!

Para establecer que el Parlamento es la materializacion y el 6rgano titular del
poder soberano, The Bill of Rigts enuncia a los sujetos que disputan la soberania y
participan de la representacion politica reconocida en la época: “Sefiores (Lores),
espirituales y temporales, y Comunes”, condensando tanto a los representantes del
poder temporal como espiritual, asi como al pueblo y a la nobleza.?? Este conjunto de
grupos sociales terminan por imponen al poder Real un conjunto de limitaciones

vinculadas a su mandato. Estos actores:

‘reunidos en Parlamento para la ratificacion, confirmacion, y establecimiento de
la dicha declaracion y los articulos, clausulas, materias y cosas contenidas en
ellos por la fuerza de una ley promulgada en debida forma por autoridad del
Parlamento, ruegan que sea declarado y promulgado que todos y cada uno de
los derechos y libertades afirmadas y proclamados en dicha declaracién son los

8 «“Que el pretendido poder de suspender las leyes o la ejecucién de las leyes por autoridad regia, sin
consentimiento del Parlamento, es ilegal. Que el pretendido poder de dispensar las leyes o la
ejecucion de las leyes por autoridad regia, como ha sido asumido y ejercido ultimamente, es ilegal.”
Cfr. “La Declaracion de Derechos” (The Bill of Rights) en: José Luis Soberanes Fernandez, Sobre el
Origen de las Declaraciones de Derechos Humanos, Universidad Nacional Autonoma de México,
México, 2009, p. 197.

> Ibidem., p. 198.

Idem.
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verdaderos antiguos e indubitados derechos y libertades del pueblo de este
Reino y asi sera estimado, permitido, juzgado, supuesto y tenido por
verdadero”.®®

De esta forma, el poder soberano radicado en el Parlamento inviste y delega a
la Institucion Real, misma que asume la soberania pero de forma delegada.84 A
través del juramento solemne, se da la clausula de habilitacion que expresa el
ejercicio unipersonal del poder real, la jurisdiccion sobre la que se extiende
(contenido intraestatal del dominio) y también la disputa con el poder espiritual
representado en el Papado (contenido supraestatal y temporal del poder).®

Si bien no alude a un derecho de resistencia, The Bill of Rigts si establece la
nulidad de “declaracién, sentencia, hecho o procedimiento en perjuicio del pueblo”.®®
Ademas, sefala que las libertades consagradas en la Declaracion deben ser
“‘estrictamente mantenidas y observadas” y obligan a “todos los funcionarios y
ministros” los cuales servirdn al Rey pero en virtud de la observancia de las
libertades del pueblo.®” De esta forma, condena el ejercicio desviado del poder del
Rey Jacobo Il el cual tratdé de “subvertir y extirpar la religion Protestante, y las leyes y
libertades de este Reino”, invadiendo las facultades del Parlamento en la suspension
de leyes, la determinacion de impuestos, el establecimiento del Ejército en tiempos
de paz, el nombramiento de funcionarios, entre otras acciones, las cuales son

rechazadas y anuladas juridicamente. En consecuencia, en la declaracion existe un

8 Ibidem., p. 200.
# “habiendo aceptado la Corona y Dignidad Real, como antes dicho, dichas sus Majestades, se
hicieron, fueron y de derecho deben ser por las leyes de este Reino nuestros Soberanos Rey y Reina
de Inglaterra, Francia e Irlanda y de los dominios pertenecientes a ella, en cuyas principescas
personas el Real Estado, Corona y Dignidad de los dichos Reinos, con todos los Honores, Titulos,
Regalias, Prerrogativas, Poderes, Jurisdicciones y Autoridades pertenecientes a los mismos (...) y que
el entero, perfecto y completo ejercicio del poder real y del Gobierno residira unicamente en y sera
eg'ecutado por su Majestad”. Ibidem., pp. 200-201.
% “vo, AB., juro que de corazén aborrezco, detesto y abjuro, como impia y herética, la condenable
doctrina y posicién segun la cual los principes excomulgados y privados por el Papa o por cualquier
autoridad de la Sede Romana puedan ser depuestos o asesinados por sus subditos o de alguna otra
cualquiera manera. Y declaro que ningun extranjero, principe, persona, prelado, Estado o potentado
tiene o debe tener ninguna jurisdiccién, poder, superioridad, preeminencia o autoridad, eclesiastica o
espiritual, dentro de este Reino. Si asi lo hiciere, Dios me ayude”. Ibidem., p. 199. The Bill of Rigts
establece cierta tolerancia religiosa a favor del Protestantismo anglicanismo, pero es abiertamente
opuesto al catolicismo por la disputa histérica con el Papado y excluye —en términos politicos— a
gbuienes tengan simpatia o representen los intereses de la Iglesia catdlica.

Ibidem., p. 198.
¥ Ibidem., p. 200.
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contenido implicito de resistencia y de rehabilitacion del poder mediante el ejercicio
soberano expresado en el The Bill of Rigts y materializado en el Parlamento.®

Por otra parte, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12
de junio 1776, afirma que “los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes” y reconoce una conjunto de derechos naturales y minimos “innatos,
de los que, cuando entran en Estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a
su posteridad por ningun pacto”.89 Esta Declaracion establece al pueblo como el
sujeto titular de la soberania, ya que la misma es “hecha por los representantes del
buen Pueblo de Virginia, reunidos en la Convencién plena y libre”.*®°

Asimismo, sostiene que “todo poder es inherente al pueblo y, en consecuencia,
procede de él; que los magistrados son sus mandatarios y sus servidores, y en
cualquier momento, responsables ante él”. El sentido final del establecimiento de
poder politico es que “el gobierno es instituido, o deberia serlo, para el comun
provecho, proteccion y seguridad del pueblo, nacién o comunidad”.®’

Con esta formulacion se establece la versién mas radical de soberania popular
conocida hasta ese momento historico y se redefine el mando politico y la obediencia
del poder delegado, configurando al pueblo como el sujeto soberano por excelencia y
su poder permanente, asi como el caracter delegado de la autoridad limitado al
mandato. De esta forma, se establece la proscripcion y nulidad de actos que sean
contrarios a la voluntad popular.®?

A diferencia de The Bill of Rigts, la Declaracion de Derechos de Virginia si
establece de forma explicita un derecho a la resistencia: sefiala que en aquellos
casos en que “un Gobierno resulte inadecuado o es contrario a estos principios, una

mayoria de la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de

% Ibidem., p. 195.

8 Cfr. “Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia”, en: José Luis Soberanes Fernandez,
Sobre el Origen de las Declaraciones..., op. cit., p. 205.

% jdem.

" jdem.

%2 “a facultad de suspender las leyes o la ejecucién de las leyes por cualquiera autoridad, sin el
consentimiento de los representantes del pueblo, es perjudicial para sus derechos y no debe
ejercerse.” Ibidem., p. 206.

[50]



reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que se juzgue mas conveniente al bien
publico”.%

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789 reconoce la soberania en “los representantes del pueblo francés, constituidos
en Asamblea nacional”.®* Asimismo, reafirma la supremacia del poder soberano al
establecer en su articulo 6 que “la ley es la expresion de la voluntad general. Todos
los ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por
medio de sus representantes.”®

Esta Declaracion profundiza en el caracter delegado y obediencial del Cuerpo
Politico ya que el instrumento juridico representa un mecanismo para actualizar y
reafirmar la condicion permanente de la comunidad en el campo, de manera que al

estar:

“‘constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, les
recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; a fin de que los actos del poder
legislativo y del poder ejecutivo, al poder cotejarse a cada instante con la
finalidad de toda institucion politica, sean mas respetados y para que las
reclamaciones de los ciudadanos, en adelante fundadas en principios simples e
indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de Ia
Constitucion y de la felicidad de todos.”®®

Por ello, la capacidad del poder politico organizado, incluido el Estado y la
fuerza publica, tiene como fundamento, limite y razén de ser, el proyecto de la
comunidad politicamente organizada. En el articulo 12 se establece el caracter
instrumental del poder al afirmar que “la garantia de los derechos del hombre y del
ciudadano necesita de una fuerza publica; por lo tanto, esta fuerza ha sido instituida
en beneficio de todos, y no para el provecho particular de aquellos a quienes ha sido
encomendada.”’

Un elemento originario en la Declaracién es que al conformar el sistema de

poder, sus limites y competencias, asi como las garantias de los derechos, establece

% jdem.

o George Jellinek, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2000, p. 167.

% |bidem., p. 168.

% |pidem., p. 167.

7 Ibidem., p. 169.
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como elemento articulador a la Constitucién.?® El articulo 2 sefiala que “el fin de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre”, conformando un Cuerpo Politico que responde a esos intereses y a
derechos intrinsecos a la naturaleza humana. Finalmente, sefiala que estos derechos
son “la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”, definiendo
como un derecho de primer orden el de resistencia frente al ejercicio arbitrario del
poder.®

El liberalismo y las Declaraciones de derechos parten de una nocion en la que
la sociedad se constituye por individuos libres y racionales, mismos que conforman
los sujetos politicos de la Modernidad. El individuo o el conjunto de éstos deben
desplegar sus capacidades sin intervenciones, pero al tiempo requieren del Estado
como un elemento necesario de equilibrio que impida un retorno al Estado de
naturaleza. La ideologia liberal se asocia a la nocién de progreso, un progreso
secularizado que deja su componente divino del proyecto cristiano universal para
devenir en un horizonte de realizacion constante y de felicidad. Porello, las
Declaraciones de derechos son postulados de maxima libertad y de minima
intervencion estatal.

Para este propdsito es necesario proteger a los individuos entre si mediante el
Estado, pero al mismo tiempo, estos individuos asociados libremente requieren
limitar a esta entidad de condensacién de poder para evitar arbitrariedades. Estos
fueron los objetivos de las Declaraciones de derechos, que buscan transitar de un
Estado absoluto a un Estado liberal. En una segunda etapa estas libertades pasan a
formar derechos publicos subjetivos en la medida en que son incorporadas y
reconocidas en las Constituciones. Este proceso de constitucionalizacion de las
Declaraciones sera uno de los rasgos distintivos del Estado constitucional moderno,
en un proceso en las que “exigencias abstractas impuestas al Estado se convirtieron

en leyes del propio Estado”.'®

% «“Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la
separacién de poderes, no tiene Constitucion”, idem.

% Ipidem., p. 167.

% German J. Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1989, p. 330.
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Ademas, la secularizacion del poder, el contrato social como fuente
antropologizada de la estructura estatal, los limites al Estado y la proclamacion de
libertades civiles inherentes a lo humano suponen la transicion en la concepcion del
poder como resultado de varios siglos de desarrollo de pensamiento politico. Por ello,
el derecho de resistencia es un elemento que subsiste en las Declaraciones de

Derechos y que se mantendra en el transito hacia el constitucionalismo.

e) El derecho a la resistencia en el siglo XX.

El siglo XX vera el desarrollo y adaptacion del derecho de resistencia en contextos
agudos de crisis politicas, de reconfiguracién de los elementos articuladores de la
vida social, de margenes cada vez mas acotados de ejercicio de poder politico y de
reformulacion de las fuentes de validez juridica de las instituciones de poder politico.
Ademas, la autoridad del Estado y el sistema de proteccion de derechos desbordara
el ambito estatal al surgir instrumentos de tutela juridica de caracter regional y
universal.

Como consecuencia del conflicto armado mas agudo de la historia moderna y
sus costos humanos y materiales, la comunidad internacional alcanzé un consenso
normativo para mantener un orden mundial pacifico, estableciendo limites frente a
situaciones bélicas y mecanismos multilaterales para la solucion de controversias,
con el propésito de evitar un conflicto similar al ocurrido en la Segunda Guerra
Mundial.

La conformacion de la Organizacion de las Naciones Unidas da paso a un
Sistema Universal de derechos de una naturaleza compleja en términos juridicos.
Este sistema busca condensar mecanismos multilaterales de interaccion entre
Estados y plasmar un conjunto de derechos universales atravesados de una vision
posconflicto que, desde una dimension axiolégica, pretende universalizar a la
sociedad mundial con los referentes de Occidente.

Este proyecto representa un transito hacia un nuevo estadio. El Preambulo de

la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1848 sostiene que: “el

desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
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barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”.'®" Por ello, estos derechos
“se ha[n] proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre” en busca de un
orden global en el que “los seres humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias”.'®

Sin embargo, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos pretende superar
al constitucionalismo estatal como el elemento ultimo de garantia de derechos
fundamentales al conformar un sistema de derechos de caracter mundial en que los
derechos humanos sean protegidos “a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”.'®

Asi, la Declaracién Universal reconoce que la vigencia de los derechos
humanos es la aspiracion de la sociedad global, pero supone ademas, que existe
una facultad juridica que esta mas alla de este sistema de derecho y que subsiste y
es operativo en situaciones extremas de ejercicio arbitrario del poder, que al afectar
los derechos fundamentales, posibilita el recurso de rebelion o derecho de
resistencia.

La paradoja del sistema universal radica en que siendo su propodsito el
mantenimiento de la paz mundial no renuncia de forma absoluta al uso de la fuerza,
particularmente en situaciones extremas. El Preambulo de la Carta de las Naciones
Unidas afirma que la fuerza armada no se usara “sino en servicio del interés
comun”.’® Por ello, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos surgira como
un sistema ordinario, pero en situaciones de anormalidad del sistema, como en los
casos de conflicto armado, la resistencia seguira siendo una facultad a la cual

requerir. Por ello, junto a este sistema universal también fue creado el Derecho

101 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Aprobada y

proclamada en la CLXXXIIl sesién plenaria de la AG, el 10 de diciembre de 1948. Resolucién 217 A
(1), en: Compilaciéon de instrumentos internacionales sobre la proteccion de la persona aplicables en
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Oficina en México del Alto Comisionada de

!\(l)zagiones Unidas para los Derechos Humanos (coedicién), Tomo |, México, 2012, p. 43.

Compilacion de instrumentos internacionales..., op. cit, p. 5. En el mismo sentido el articulo 51
dispone que “ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones
Unidas”, lo que supone una facultad de los Estados para resistir, por cualquier via, incluyendo la
armada, la injerencia o actos de otros Estados.
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internacional Humanitario, como un régimen de excepcidn que busca regular y
“humanizar” los conflictos mediante un ius belium de caracter universal, aceptada por
la comunidad internacional.

Por otra parte, desde una dimension intraestatal el derecho a la resistencia se
mantiene en el siglo XX como un postulado de primer orden en las comunidades
politicas. La Constitucion de Alemania que reconoce el “derecho de resistencia”, la
de Mali en la que esta plasmado el derecho a la “desobediencia civil”’, y la de Cuba
que concede frente a intentos de “derribar” el orden Constitucional “el derecho de
combatir por todos los medios, incluyendo la lucha armada”, son ejemplos de
ordenamientos juridicos que mantienen un contenido normativo en favor del pueblo
como sujeto soberano y a la resistencia como potestad soberana explicita.

El siglo XX presencid desarrollos novedosos del derecho a la resistencia. La
objecion de conciencia como el rechazo a un mandato legal o una orden
administrativa o incluso judicial, es también una expresidn de resistencia activa frente
al sistema juridico y al poder publico, la que incluso es reconocida como un derecho
humano en sentido estricto.'® Incluso el articulo 30.2 de la Constitucién espariola de

1978 contempla la objecion de conciencia frente al Servicio Militar Obligatorio:

“Articulo 30
(...)

2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafnoles y regulara, con las
debidas Garantias, la objecion de conciencia, asi como las demas causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una
prest?o%ién social sustitutoria.

(....)

Una expresion adicional se encuentra en el corpus iuris canénico. El Catecismo
de la Iglesia Catdélica permite el derecho de objecion de conciencia y la

desobediencia a las autoridades civiles “cuando sus exigencias son contrarias a las

1% E| desarrollo doctrinal en el siglo XXI llega a considerar a la objecién de conciencia como un

derecho fundamental en situaciones que van contra el pacto constitucional. Cfr. Maria de Lourdes
Morales Reynoso, La objecion de conciencia como derecho fundamental, Universidad Autonoma del
estado de México, Comision de Derechos Humanos del estado de México, Miguel Angel Porrda
ggé)edicién), México, 2013.

Constitucion Espaniola, articulo 30.
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de la recta conciencia”.'® Ademas, reconoce un derecho de ‘resistencia a la
opresion”."%®

Finalmente, la conceptualizacion moderna del derecho de resistencia también
se relaciona con la desobediencia civil desarrollada por Henry David Thoreau a
mediados del siglo XIX y continuada en la actuacion politica de personajes como
Mahatma Gandhi, Martin Luther King o Nelson Mandela como rechazo sobre alguna
politica, ley de caracter injusto o acciones del Estado, mismas que devienen en una
practica disruptiva frente al poder publico en las que subyace una decisidén ética y
una accion proactiva frente al mismo.

Los acontecimientos y circunstancias del siglo XX dinamizaron el desarrollo de
la resistencia como derecho en multiples situaciones que van desde los conflictos
bélicos y del derecho de resistir por via armada las situaciones de agresion o
invasién militar, a la conformacién de un orden mundial que bajo el paradigma de
derechos humanos supone la existencia de un derecho de rebelién en situaciones
extremas.

También surge frente a la existencia de ejercicios de poder desviado del
mandato (tirania) y como mecanismo vinculado a la conformacién del poder publico y
del sistema institucional, que al tener un caracter instrumental no pueden ir en contra
de la voluntad soberana. La usurpacion del poder politico, y la afectacion al orden
constitucional también fueron situaciones en las que la resistencia aparecié como un
mecanismo para rehabilitar el mandato o deponer a quien de forma ilegitima ha

usurpado el poder.

197 “E| ciudadano tiene obligaciéon en conciencia de no seguir las prescripciones de las autoridades
civiles cuando estos preceptos son contrarios a las exigencias del orden moral, a los derechos
fundamentales de las personas o a las ensefanzas del Evangelio. El rechazo de la obediencia a las
autoridades civiles, cuando sus exigencias son contrarias a las de la recta conciencia, tiene su
justificacion en la distincion entre el servicio a Dios y el servicio de la comunidad politica. “Dad al
César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios” (Mt 22, 21). “Hay que obedecer a Dios antes
que a los hombres” (Hch. 5, 29): Cuando la autoridad publica, excediéndose de sus competencias,
oprime a los ciudadanos, éstos no deben rechazar las exigencias objetivas del bien comun; pero les
es licito defender sus derechos y los de sus conciudadanos contra el abuso de la autoridad,
guardando los limites que sefala la ley natural y evangélica. (GS 74, 5)” Cfr. Catecismo de la Iglesia
catdlica, 2242, San Pablo, Bogota, 2000, p. 738, (cursivas afiadidas).

108 «|_a resistencia a la opresion de quienes gobiernan no podra recurrir legitimamente a las armas sino
cuando se reunan las condiciones siguientes: 1) en caso de violaciones ciertas, graves y prolongadas
de los derechos fundamentales; 2) después de haber agotado todos los otros recursos; 3) sin provocar
desérdenes peores; 4) que haya esperanza fundada de éxito; 5) si es posible prever razonablemente
soluciones mejores.” Ibidem., 2243, p. 739.
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Finalmente, la resistencia también se expresa en una version
constitucionalizada frente a acciones injustas, actos de gobierno o afectacién al
sistema constitucional. La resistencia como derecho es por tanto un fundamento de
la conformacion del poder politico en la Modernidad vinculado de manera indisoluble
a la soberania como poder de creacion y mandato sobre el poder publico y a la

facultad permanente de la comunidad politica de intervenir y controlar el poder.

2.- Soberania.

“Manifestacion que a su debido tiempo hara
ostensible el Bienaventurado y unico
Soberano, el Rey de los reyes y el Sefior de
los sefiores, el Unico que posee
Inmortalidad, que habita en wuna Iluz
inaccesible, a quien no ha visto ningun ser
humano ni le puede ver. A él el honor y el
poder por siempre. Amén.”%

San Pablo.

“No siendo la soberania sino el ejercicio de
la voluntad general, jamas puede
enajenarse, y que el soberano, que no es
mas que un ser colectivo, no puede ser
representado sino por si mismo. A10

Juan Jacobo Rousseau.

“Es soberano quien decide sobre el Estado
de excepcion”"!
Carl Schmitt.

Los tres epigrafes dan cuenta de uno de los temas mas complejos de la filosofia y
teoria politica. La definicion de soberania resulta ademas, una nocidon que es
relevante para la ciencia juridica si se asume que el Estado y el orden juridico
proceden de un acto soberano encarnado en la determinacion de una comunidad

politica de utilizar su facultad decisoria para establecer un poder politico y dotarse de

% san Pablo, “Primera Epistola de San Pablo a Timoteo”, capitulo 6, versiculos 15-16, Biblia de
Jerusalén, Desclé de Brouwer, S.A., Bilbao, 1992, p. 289.

1o Jean-Jacques Rousseau, Del Contrato Social. Discurso sobre las ciencias y Artes. Discurso sobre
el origen y los fundamentos de la desigualdad de los hombres, Alianza editorial, Madrid, 2003, p. 49.
" Carl Schmitt, “Teologia politica |. Cuatro capitulos sobre la teoria de la soberania,” en: Héctor
Orestes Aguilar, (prélogo y seleccion de textos), Carl Schmitt, Tedlogo de la politica, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2001, p. 23.
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una Constitucion. En esta premisa descansa la Modernidad politica y los
fundamentos del Estado constitucional.

La definicién biblica tiene un caracter teocéntrico, la de Rousseau es idealista y
de democracia popular, mientras que la de Carl Schmitt destaca por su impronta de
realismo politico. Las tres, sin embargo, tienen un hilo comun: estan ligadas por la
nocion de poder como elemento consustancial a la soberania.

Con independencia de la ciencia que la valore y del enfoque analitico, la
soberania siempre tiene relacion con los elementos que describe Aurora Arnaiz como
sus caracteristicas: majestad (majestas), potestad (potestas), y autoridad
(auctoritas)."’? Es, en palabras de la autora “el elemento contratante de accién y
decision politica”.'™® En todos los casos, la soberania aparece ligada al poder y en su
version secularizada al poder politico.

Como se anticip6 en la introduccién, el enfoque que se propone para el estudio
de la soberania son las teorias juridico-politicas que lo relacionan con el Poder
constituyente y su relacion con el establecimiento del orden juridico y del Estado para
analizar sus caracteristicas y si mediante su ejercicio puede afirmarse la juridicidad o
no de un derecho de resistencia.

La soberania es un concepto complejo y dinamico por su caracter historico. La
amplitud de su contenido puede abarcar un espectro de saberes que abarca desde
definiciones politicas, histéricas, sociolégicas, filosoficas, de las relaciones
internacionales o juridicas. Ademas, analizarlo en perspectiva diacronica plantea un
ejercicio complicado al momento de establecer su origen y definicidén o elegir el corte
temporal en el que pretende analizarse.’*

Aunque sus antecedentes se encuentran en las formaciones politicas de la
Antiguedad, la soberania es un concepto que se desarrolla en la Modernidad politica,

donde la nocién de poder, mando, independencia, organizacién politica y Estado van

"2 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo; de la potestad del estado),

segunda edicion, Miguel Angel Porrtia, México, 1981, pp. 22-23, 98.

"3 Aurora Arnaiz, El estado y sus fundamentos institucionales, Trillas, México, 1995, p. 142.

"'* Para estudios sobre la historia de la soberania cfr. inter alia: Enrique Madrazo Rivas, La soberania.
La evolucién del concepto hacia una perspectiva internacional, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2010;
Hermann Heller, La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional,
segunda edicidn, Universidad Nacional Auténoma de México y Fondo de Cultura Econdémica
(coedicion), México, 1995 y Arnaiz Amigo, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op.
cit.
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conformandose en un proceso de larga duracion en el que interactuaran diversos
actores —entre ellos el Estado, cuando llega a formarse como tal- que iran
reclamando su titularidad, asi como las matrices de pensamiento secular y religiosa
sobre el poder, sus limites y fundamentos. Al mismo tiempo, la discusion ira
definiendo caracteristicas constitutivas de lo que se considera el poder soberano.

Una perspectiva diacronica sobre la conformacion de la soberania se
caracteriza por: a) los actores que ejercen poder politico; b) el aspecto relacional que
existen entre estos actores al interior de lo que se conocera como Estados
nacionales (aunque en este momento histérico no existan como tales) y al exterior de
estas formaciones; c) la disputa entre el poder secular y el poder de la Iglesia, y d) la
disputa entre los entes a los que se concede su titularidad. Todo ello dara un
contenido especifico y caracterizara a la soberania.

Al interior de un territorio —en las formaciones politicas pre estatales— fue
necesario definir las relaciones de mando entre los distintos poderes que convergian
en una jurisdiccidon. El establecimiento de una autoridad suprema que prevalece
frente a los individuos y grupos que lo conforman, pero que se vinculan
relacionalmente mediante la potestas de la autoridad, fue el origen de la “soberania
interna”. Esta caracterizacion de la soberania en la que un poder es superior a los
demas con el objeto de logar determinados fines colectivos mediante una
organizacion y el mantenimiento al interior de ese espacio territorial de un orden,
sera el fundamento politico del Estado moderno.

Por su parte, la “soberania externa” que es el antecedente de las relaciones
internacionales, descansa en la nocion de independencia desde una perspectiva
intraestatal como expresion de dominio e imperio. Esta se desarrolld por las
dificultades que resultaban de la intervencién y control territorial, particularmente por
conflictos bélicos referidos a invasiones y conquista, pero también en un proceso
paralelo en términos de ejercicio de potestad por parte del Papado para intervenir
territorios y ejercer jurisdicciéon sobre ellos. De esta forma “en el ambito internacional

la soberania equivale al derecho de independencia de los Estado frente a cualquier
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otro poder ajeno”.' En esta vertiente la soberania es una condicién de

independencia y autodeterminacion, una potestas que se relaciona en nivel de
paridad con otras del mismo rango.

Esta condicidn trascendio al Estado moderno y al marco de relaciones
internacionales. Para Hans Kelsen esta dimension externa de relacibn mas que
soberania del Estado debiera considerarse la “relacion inmediata del Estado con el
derecho internacional”, en la que el orden juridico de los Estados nacionales queda
supeditado al derecho internacional.’® El hecho de desplazar el contenido politico de
la soberania como poder politico y llevarlo al campo del orden juridico universal,
aunado a un supuesto agotamiento del Estado en el marco de la globalizacién, ha
conducido a sostener el agotamiento de la nocion de la soberania desde finales del
siglo XX. Mas todavia, sus versiones nacional o popular son consideradas por ciertas
corrientes de la ciencia juridica y de las relaciones internacionales como expresiones
anacronicas.

Sin embargo, en su sentido pristino la soberania surge como una cuestion de
poder (territorial, temporal y espiritual), de resolucion de la interaccidon entre distintas
entidades (interestatal) y con relacion al exterior (supraestatal). Asimismo, surge por
la necesidad de organizacién el mando al interior de una comunidad politica. Un
poder que representa la summa potestas con un caracter supremo por lo que no esta
limitado por las leyes. Un poder permanente, indivisible, supremo y originario.

Al dinamizarse y organizarse las relaciones de poder “tuvo que aparecer una
unidad politica personal de summa potestas que exigio la retirada de los poderes
politicos privados de la época: clero, ciudades y fueros civiles, eclesiasticos,
econdmicos, militares, etcétera.”""” Por ello, “el monarca absoluto, primer titular, en el
tiempo, de la soberania fue el antecedente inmediato del Estado moderno”, de esa
forma, organizar y centralizar el poder tuvo un sentido practico que permitié

establecer jurisdiccidon y un sistema de control centralizado.'®

"% Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (volumen 1 de la soberania del pueblo), Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1971, p. 145.
" |eticia Vita, “Soberania y derecho internacional en el pensamiento juridico de Weimar”, EJIL -
EAFIT Journal of International Law, volumen 3, nimero 1, Universidad EAFIT, 2012, p. 12.
11; Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 19.

Idem.
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Después del fundamento y de la caracterizacion del poder soberano, la
segunda gran disputa politica a nivel practico —en términos de las relaciones de
poder que resolvia— fue la desarrollada entre el Renacimiento y la Modernidad que
se expresa en construcciones argumentativas filoséficas, politicas y juridicas sobre la
titularidad de la soberania. Consecuentemente, estos planteamientos sobre el sujeto
politico titular de la soberania tendran respuestas de diversa indole: el pueblo, la
Nacion o el Estado como entidades titulares de la soberania, responden a momentos
histéricos con un contenido ideoldgico y una finalidad politica especifica. Ninguna de
estas corrientes alcanza un consenso absoluto: la tensidén entre los distintos poderes
hara que teorias, fundamentaciones y tradiciones de pensamiento interactuen de
manera constante, a veces convergiendo, superponiendo conceptos y argumentos o
bien disputandolos abiertamente.

Segun Aurora Arnaiz, Jean Bodin condesa algunos de los debates en su obra
Los Seis Libros de la Republica, en una antesala de lo que se considerara la
Modernidad politica. La propuesta de Bodin no esta exenta de condicionamiento y
objetivos politicos. Sus planteamientos sobre el poder soberano favorecen vy
legitiman al monarca de Francia, Enrique Il (1551-1589), de quien es consejero. Sus
aportes tampoco escapan a las contradicciones: desde una concepcion personal del
poder funde las nociones de soberania como poder supremo con el de soberania
personal del monarca gobernante. En este autor se encuentran los fundamentos de
la soberania estatal, al afirmar la supremacia de un poder superior y absoluto
limitado por el derecho, en ese caso natural.

Por otra parte, una vertiente de pensamiento cristiano, dentro de la que destaca
el protestantismo, desarrolla con sus propios objetivos politicos una linea de
pensamiento sobre el fundamento y los limites del poder temporal que plantea
oposicion a la titularidad soberana del sistema unipersonal monarquico —con su
version extrema en el tiranicidio—, terminara por decantar en una propuesta de
justificacién contractualista, y sera la vertiente de la que emerja la construccion de un
Estado como sujeto soberano pero con tolerancia a la libertad religiosa protestante

como el caso de Inglaterra, y en otros casos como el de Francia, decantara en una

[61]



vertiente mas secular al asumir al pueblo o a la Nacién como titulares del poder
soberano en oposicion al absolutismo y sus fundamentos teocraticos.™®

Finalmente, una linea que favorecié politicamente al Papado en la disputa
contra la monarquia y que mantuvo desde el derecho natural las propuestas sobre el
fundamento de un poder soberano superior, tendra mayor peso en los Estados con
influencia de Roma y mantendra una defensa de la titularidad de la soberania en la
Nacion, que sera también el caso de una linea conservadora al interior de Francia,
particularmente en el periodo de la Revolucion Francesa en la que la disputa se
centro entre la nociones de soberania popular y soberania nacional.

El desarrollo de la soberania es analizada por Francis Harry Hinsley a partir de
una division por etapas ligadas a los sistemas de poder. Para el autor “el concepto se
formuld cuando las circunstancias pusieron de relieve la interdependencia entre la
sociedad politica y el fenémeno concreto de su gobierno”."?® Desde una perspectiva
de su utilidad practica establece su historicidad al afirmar que “el origen y la historia
del concepto de soberania se hallan estrechamente vinculados a la naturaleza,
origen e historia del Estado”.'®' Asi, la soberania seria una expresion ligada al
fendmeno del poder constituido y organizado en el Estado, vinculando siempre a una
comunidad politca y al establecimiento en ésta de la organizaciéon e
institucionalizacién del poder mediante esta facultad decisoria.

Por su parte, Mario de la Cueva destaca que la evolucion histérica del concepto
obedece a por lo menos dos procesos que lo iran influenciando y sin los cuales no es
posible logar una comprensién completa de la soberania. Por una parte, la discusion
doctrinal en el campo normativo en la que “el dilema se plante6 entre la soberania
del orden juridico creado por dios o la soberania del derecho creado por los
hombres”, mientras que en el campo politico la disputa fue multiple entre la

“soberania del poder espiritual en todos los aspectos de la vida humana y social o

"9 E| pensamiento catdlico expresa esta contradiccion presente hasta nuestros dias. Por una parte ha
sido fundamento de una linea progresista de soberania popular y de resistencia a la autoridad, por
otro lado, el desarrollo filoséfico de una vision conservadora de obediencia pasiva y de derecho
natural condujo a ser una de las matrices mas conservadoras de soberania nacional.

'20 Francis Harry Hinsley, El concepto de soberania, titulo original: Sovereignty, Fernando Morera y
Angel Alandi (traduccién), Editorial Labor. S.A., Barcelona, 1972, p. 10.

?!Idem, posteriormente el autor abunda en la relacién que tiene con nociones como poder, gobierno,
imperio, pais, Rey y Estado.
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soberania del poder temporal sobre todos los asuntos sociales; soberania del
emperador o soberania de los pueblos y de los reyes (...) soberania de los reyes o
soberania de los sefiores feudales.”'??

De esta forma, la constitucion de la nocién de soberania, tanto en su dimensién
mas doctrinal o tedrica como en su dimensién practica en tanto elemento de
justificacion del poder, es un fendmeno multifactorial que ademas esta condicionado
por la época, el lugar y los actores que se pretendan analizar.

En este sentido, Hinsley analiza la antigledad en Grecia y la ausencia de una
nocion propia de soberania en la Polis. Por su parte, Mario de la Cueva destaca que
los griegos llevaron a cabo luchas por la defensa territorial frente a otras
comunidades y a nivel interno desarrollaron la nocidon de autarquia la cual “lleva
consigo la idea de independencia”. Asimismo, que Aristoteles al exponer las formas
de gobierno “adoptdé como criterio la titularidad del poder supremo, esto es, la
determinacién de las personas que constituian la magistratura suprema de todas”.'*
Con ello concluye que si bien el concepto de soberania “no fue un objeto de una
consideracion y de un analisis minuciosos por parte de los pensadores griegos, lo
cierto es que los hechos precedieron a la idea y su elaboracion doctrinal”.'®

Hinsley destaca en la Roma clasica un primer esbozo de la soberania mediante
la nociébn de imperium, que era la maxima expresidon de la potestad politica
concedida a los magistrados, misma que se vinculaba a los asuntos de la res
publica.”®® Sin embargo, aunque Roma ejercié un poder politico y un control territorial
y militar sin precedente, no desarrollé propiamente una nocién de soberania o
equivalente a ella. Para Moreno Garcia “el poder de Roma no se sintid nunca
amenazado por otras fuerzas que no fueran las emanadas de su propio poder.” En

consecuencia, “no tuvo necesidad de establecer para su pervivencia otros

'22 Mario de la Cueva, “Estudio preliminar” en: Hermann Heller, La soberania..., op. cit., p. 9.

"% Ibidem., p. 8, (cursivas en el original).

24 jdem.

125 “Imperium era la autoridad soberana, originaria, unitaria, ilimitada y absoluta, que se podia ejercer
dentro de los limites de la ciudad, (imerium domi) o fuera de ella (imperium militae)” Cfr. Rafael
Bernard Mainar, Derecho romano: curso de derecho privado romano, segunda edicién, Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas, 2006. p. 67.
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mecanismos de defensa del poder, que los generados por €l mismo, a manera de
contrapesos, para su propia autodefensa”.'?®

Por su parte, George Jellinek senala que la falta de “oposicion del poder del
Estado a otros poderes” es la razén histérica por la que no se desarrolla en las
sociedades de la antigiiedad la conformacion de una nocién de soberania.’ En esta
época se encuentra, en forma incipiente, el proceso histérico de la determinacién del
poder y su reflexibn mediante la creacion de categorias que relacionaran y
desarrollaran las diversas manifestaciones del poder, particularmente del politico, y
de los actores sociales que se agrupan con una determinacién y una identidad
colectiva conformando las primeras agrupaciones de caracter nacional.

Con el advenimiento de la Edad Media, emergieron las entidades que
detentaban poder y disputaban su hegemonia. A las formaciones politicas anteriores
con un caracter protonacional como la griega y la romana, se sumaron otros actores:
el poder de la Iglesia encarnado en el Papado, los sefores feudales y otras
corporaciones en un proceso de larga duracién caracterizado por la tension que
oscilaba no sélo en la fuente del poder y su naturaleza, sino en la capacidad militar y
dimension geografica ligada al control territorial de cada entidad.

Durante la Baja Edad Media la teoria de la comunidad cristina universal fue el
fundamento filosdfico, teoldgico y juridico de las formaciones politicas. El
pensamiento politico medieval influenciado de manera profunda por la vision cristiana
de la historia orbité sobre la idea de la comunidad instituida por Dios, con un caracter
universal. La formulaciéon tedrica de la sociedad medieval tiene su desarrollo en
teorias iusnaturalistas con un profundo contenido teocratico. Consecuentemente, la
fundamentacion del poder en el absolutismo del Papado sera una constante en la

época que alcanzara su concrecion en la teoria de las dos espadas, segun la cual, el

126 Sinforiano Moreno Garcia, Concepcién y Concepto de Soberania. Particular referencia al Articulo

1.2 de la Constitucion Espafiola de 1978 (tesis doctoral), Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, Facultad de  Derecho, Espafia, 2006, (en linea), disponible en:
[http://www.soberania.es/Subpaginas/TESIS/PDF/SOBERANIA%20-%20TESIS%20DOCTORAL.pdf],
p. 79. Para este autor la teoria del gobierno mixto de Polibio es la expresion tedrica e histédrica de los
contrapesos al interior de la Republica Romana, conformada por los tres tipos de gobierno: real,
aristocratico y democratico.

127 George Jellinek, Teoria General del Estado, (traduccion y prologo de la segunda edicion alemana
de Fernando de los Rios Urruti), segunda edicion, Compafiia Editorial Continental S.A., México, 1958,
p. 359.
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Papa por designio divino, era el poseedor de los dos poderes: temporal y
espiritual.’®

Esta tension entre poder secular y espiritual y entre poder supraestatal e
infraestatal —por definirlo en términos de Estado—, se dara desde la baja Edad Media
hasta los siglos XIV y XV, en los que se ira conformando, con mayor o menor grado
dependiendo de su ubicacion espacial, la nocién de corporacion social y una
incipiente conciencia monarquico-estatal en diversos reinos europeos.

Un elemento de la génesis en la construcciéon conceptual de la soberania y de
quién detenta su titularidad remite a las luchas entre el Papado y el Imperio que
disputan la fuente, naturaleza y alcance de sus respectivos potestades, que se
materializaban en el control y poder originario judicial y legislativo con jurisdiccion
sobre el conjunto de la res publica christiana. Esta disputa pretendia resolver quien
poseia el maximo poder juridico y politico y detentaba la auctoritas y la potestas
sobre la comunidad cristina universal.'®

En este marco, en el aino 1075 el Papa Gregorio VIl desarrolla en el “Dictatus
Papae” la tesis de la “plenitudo potestatis” en el que afirma, entre otras cosas, que el
Papa es el sefior supremo del mundo, por encima de otros representantes del
poderes como los reyes y desde luego el Emperador. El poder del Papa procedia
segun esta construccion politica, de emular la omnipotencia de Dios llamada
“suprema et absoluta potestas”.

Asimismo, la Bula Unam sanctam de Bonifacio VIII del afo 1302 profundiza en
la radicalizacion de la supremacia espiritual y temporal del Papado al condicionar la
salvacion de la cristiandad a la sujecion del Papa. Las corrientes que daban primacia
al poder del Papa se desarrollaron desde la filosofia y el derecho candnico la
justificacion del poder de excomunién a los principes ratione peccati, asi como la

facultad de la desobediencia por un comportamiento injusto.

'28 | a doctrina de Gelasio esta influida por la distincion que San Agustin desarrolla en de Civite Dei,

entre la ciudad terrenal a cargo de un poder temporal y la ciudad divina a cargo de un poder espiritual,
asi como en la distincion formulada en el Derecho romano entre auctoritas (autoridad) y potestas
gg)gotestad).

La disputa no fue una evolucién unilineal, por el contrario estuvo llena de retrocesos y avances de
los poderes en disputa. Por ejemplo, el proyecto de Enrique VI, sobre el dominium mundi mediante la
asociacién de distintos reinos al Imperio o la propia crisis organica del Papado con el sisma de
Occidente en el siglo XIV, dan cuenta de cdmo el concepto de soberania tuvo un grado de adaptacion
a las circunstancias politicas imperantes.
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La cultura juridica del Medioevo ira definiendo algunos rasgos comunes al
concepto de soberania, particularmente el de poder supremo y absoluto. De forma
paralela, la disputa politica ird decantandose a favor de los reyes o principes en
detrimento del Papado. Asi, con la llegada del Renacimiento convergeran algunos de
los debates en los que los principes como entes soberanos estaran sujetos a
nociones del derecho natural como elemento de fundamentacion pero también de
limitacion, por el que su potestad sera justificada siempre que dicho ejercicio sea
considerado justo y acorde al derecho natural.

Otro elemento convergente en el surgimiento de la soberania, ademas del
enfrentamiento entre las distintas entidades que se disputan la suprema potestad, es
la necesidad de explicar y dar sentido, en un plano de mayor profundidad de
pertenencia, a las diferentes comunidades y las relaciones de mando en su interior,
conformando entidades de poder en grupos humanos asociados por un sentido de
pertenencia.

En este sentido, en la Edad Media la nocion de “corporacion” como “cuerpo
mistico” fue un elemento que dio sentido a las asociaciones en la medida en que las
monarquias y los feudos mantuvieron esa impronta corporativa. Definidas por el
caracter organico, las sociedades de esta época mantuvieron cohesion bajo el
metarrelato cristiano en el que el orden universal creado por Dios y para Dios dotaba
de un sentido “natural” a las organizaciones humanas. De esta forma, el cuerpo
social era entendido como totalidad, ya que éste “cuerpo prevalece sobre cualquier
determinacion especifica de sus 6rganos”."*®

Hacia el interior de las agrupaciones nacionales y desde esta vision natural, los
distintos 6rganos del cuerpo contribuian articuladamente desde su esfera, al fin
comun. Ello generé sociedades con una conexidn simbdlica y una articulacidon
entendida como “natural” para lograr el ordo universalis del cristianismo. Aunque
existia un orden natural y universal que vinculaba con el exterior, a nivel interno
surgiod la necesidad de justificar la legitimidad del mando. Esto derivado de los
multiples niveles de disputa entre el Emperador y los monarcas y entre éstos y los

3% David Jorge Dominguez Gonzalez, “La antesala del "Leviatan" las maneras de la integracion

politica en la época prerrevolucionaria”, Bajo palabra. Revista de filosofia, Universidad Autdbnoma de
Madrid, niamero 2, afio 2007, p. 60.
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sefores feudales; es decir, entre las distintas cabezas del cuerpo social medieval se
requeria la definicién de un poder que prevaleciera sobre los otros.

El sujeto soberano y su facultad, en su version espiritual o temporal, 0 en su
dimension intraestatal, no fue entendido como un hecho social generado por la
decision politica de una comunidad, sino como un poder derivado de la divinidad.
Nutriéndose de las doctrinas de Platon y Aristételes y de la reformulacion del derecho
romano, la cultura juridica medieval concebia al soberano como una entidad
fundamentada en el orden “natural”. Consecuentemente, su poder debia estar en
armonia con el orden divino.

Sin embargo, aun en su paradigma natural, el deber de observancia que el ente
soberano (con independencia de quién fuera considerado como tal), debia al orden
natural, propicia que al tiempo que se justifica su poder como derivado del orden
universal, este mismo orden comience a entenderse como el /imite a dicha potestad.
Asi, comienzan a surgir la nocién de resistencia al soberano en caso de que este
incurriera en tirania, entendida como trasgresion al orden natural.

Posteriormente, estos 6érganos de poder con pretensiones de potestad y mando
supremo local y universal asisten a un cambio paulatino que se enmarca en la
secularizacion de las explicaciones sobre el orden del mundo y del poder. La ficcion
simbdlica del orden natural ira enfrentando un cuestionamiento a sus paradigmas, lo
que tendra como consecuencia la reconfiguracion y resignificacion del imaginario
politico de la Edad Media al transitar de sociedades profundamente estamentales
explicadas en un orden natural, hacia fundamentaciones en las que los sujetos
politicos (Papa, Principe, Rey, sefores feudales, el Pueblo o la Nacion) determinan
crear un orden social y pactar de manera artificial la asociacion mediante la suma de
acuerdos de estos grupos.

En este proceso de ruptura con los paradigmas establecidos sera el factor
contractual —o al menos su justificacion—, lo que dara sentido a las formaciones
politicas. En esta transicion ya no solo se busca explicar y justificar el poder, sino
establecer limites y determinar competencias y mecanismos juridicos de validacion
de la potestad, dando lugar a un proceso que culminara con la Modernidad politica y

su creacion por excelencia: el Estado.
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El transito de las antiguas formaciones politicas al Estado moderno se propicia
por la disputa entre distintas fuerzas y actores que condujo a la necesidad de afirmar
la existencia de una entidad superior que mediara y organizara las diversas
expresiones de poder, conformando un discurso fundacional que justificara su
existencia, al tiempo que obtenia mediante estas construcciones, su legitimacion.

En esta tension entre poderes surgira la nocion de Estado y el desarrollo
teorético de la soberania, la que representd, segun Garcia Marin “el punto de llegada
de un largo y aspero camino que rey Yy juristas cortesanos habian recorrido para
lograr la deseada plenitudo potestatis de aquél a todos los efectos y como una
realidad incuestionable."™! Esta potestad sera definida como aquella que no sélo no
depende de ninguna otra, sino ademas, no admite la concurrencia de alguna otra,
siendo suprema y por tanto la fuente legitima en la estructura de poder y de la
determinacién de las relaciones de mando.

De esta forma, la nocion de soberania llega a alcanzar hacia el ocaso de la
Edad Media una difusion continental en Europa y una suerte de consenso respecto a
la independencia del Estado particular (dimension externa) y la existencia al interior
de éste de un poder supremo (dimension interna) como fundamento del orden
politico y del sistema juridico. Mario de la Cueva distingue en la soberania estas dos
niveles o dimensiones, la externa referida a la “independencia delante de los poderes
humanos distintos del pueblo o de su rey” y la interna relativa a la “unidad del poder
publico que se ejerce sobre los hombres en el interior del reino”.'*? Aunque en su
vision se mantiene el caracter monarquico, sera Jean Bodin quien inicia la transicion
al paradigma moderno de la soberania como poder politico supremo. Para este autor
la soberania es “el poder absoluto y perpetuo de una republica.”’?

Como corolario de este largo proceso histérico y de la adecuacion de las
explicaciones politicas sobre el poder surgiran junto a la nocién de soberania los

fundamentos de las distintas vertientes que habran de darle contenido al Estado y a

31 José Maria Garcia Marin, “La doctrina de la soberania del Monarca”, Revista Fundamentos.

Cuadernos monograficos de teoria del Estado, derechos publico e historia constitucional, 1/1998,
Universidad de Oviedo, Espana, p. 20.

132 Mario de la Cueva, “Estudio preliminar”, op. cit., p. 9.

'3 Jean Bodin, Los seis Libros de la Republica, (seleccidn, traduccién y estudio preliminar de Pedro
Bravo Gala), tercera edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 1997, p. 47.
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las instituciones de poder conforme avanza la Modernidad. Al secularizar las
explicaciones sobre la soberania, el programa de la Modernidad llevara la discusion
al campo secular, logrando su emancipacion definitiva de los fundamentos filoséficos,
politicos y juridicos de corte religioso. De esta forma la soberania representa la
articulacion teorica de las atribuciones del poder en una formulacion politico-juridica,
construida histéricamente con diversas vertientes.

La importancia histérica de la soberania reside, segun Hinsley, en que fue
necesaria para apoyar ‘las formas de legitimacién y de responsabilidad (...) [y]
fundamentar las nuevas versiones de estos medios por los que el poder se convierte
en autoridad.” Asi, la soberania se desdobla en dos funciones: por una parte se
emplea para ‘reforzar las reivindicaciones del poder” y para establecer “los
procedimientos por los que el poder politico puede ser llamado a cuentas”."** Es
decir, del concepto de soberania surge la base conceptual de fundamentacion y
legitimacion del ejercicio del poder politico y también la de su control y limitacion.

En la Modernidad, la discusion sobre los limites del poder soberano se dara
entre las concepciones de soberania absoluta y soberania limitada, mientras que en
términos de su titularidad se disputara entre la de soberania popular, la soberania
estatal y la soberania nacional.

El debate relacionado al sujeto y titularidad de la soberania abarca el campo de
la teoria politica y constitucional, pero ademas tiene implicaciones practicas de orden
concreto. Esta problematizacién radica en determinar quién es el soberano. Pueblo,
Nacién y Estado son las tres variables que en el marco de la Modernidad politica y
de la conformacion del Estado-nacion responden a esta interrogante. Atendiendo a
un criterio socio-institucional, pueblo y Nacion o Estado son los dos grandes

referentes sobre la titularidad de la soberania.’®®

134

s Francis Harry Hinsley, El concepto de soberania..., op. cit., pp. 28-29.

El debate alcanza el orden filoséfico. Si bien pueblo, Nacién y Estado son abstracciones en esencia
y categorias ficcionales necesarias para el Derecho, en términos de politica practica existe una
diferencia entre apelar al pueblo como soberano que sefialar al Estado o a la Nacion como entes
soberanos, en la medida en que al asumir al pueblo es posible identificar al conjunto de poblacién que
conformaria una comunidad politicamente organizada. Qué es pueblo, quién lo integra, o cuanta
poblacién se requiere para entender como soberana una decisién son cuestiones que desbordan el
propdsito del presente trabajo pero que implican importantes debates dentro de la filosofia politica.
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Finalmente, con el desarrollo de las relaciones internaciones entre el siglo XIX'y
particularmente durante el siglo XX surgi6 la necesidad practica de entender y ubicar
la soberania en el marco de las relaciones entre los Estados. Con ello se hace
explicita la division entre la soberania interna referida al interior del Estado y la
soberania externa. Segun Adhémar Esmein “la soberania tiene dos facetas: la
soberania interior o el derecho de mandar a todos los ciudadanos (...) y la soberania
exterior o el derecho de representar a la nacion y de obligarla en sus relaciones con
las demas naciones”."*®

Dentro del vasto debate relativo al ente titular de la soberania, la posicién que
se asuma, incluso a nivel abstracto y tedrico, no puede escindirse de una
determinacion politica. Como ya se ha anticipado, enunciar la carga de subjetividad
personal y las mediaciones que tiene un objeto de la realidad, deben ser condiciones
previas para una ciencia y un conocimiento que al mismo tiempo mantenga su
sistematicidad, rigor analitico y congruencia argumentativa.

En este sentido, la propuesta que sostenemos es la de afirmar juridicamente
que el pueblo es la entidad y sujeto politico que detenta la titularidad de la soberania.
Los argumentos juridicos, constitucionales y politicos con los que se postula este
argumento, asumen una posicion frente al poder, la politica, el Estado y el Derecho
desde una vertiente critica que busca explicitar los fendmenos societales como
hechos historicos y reflejo de las relaciones sociales y que entiende el contenido

politico del campo juridico.

13 Adhémar Esmein y Henry Nezard, Elements de droit constituinnel francais et compare, citado en:
Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el
constitucionalismo del Estado social, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1997, p. 25.
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~ CAPITULO SEGUNDO
SOBERANIA POPULAR, ESTADO Y DERECHO

“Se tiene poder porque se es soberano,
pero no se es soberano porque se tiene
poder.”’

Manuel Martinez del Pedroso.

1.- Soberania popular como poder de la comunidad politica.

La soberania es poder. Su determinacién, explicacion, fundamento y limites siempre
estan relacionados al poder, o al conjunto de poderes, y en la Modernidad se
encuentra vinculada especificamente al poder politico por encima de cualquier otro
de caracter privado. El concepto de poder politico conforma el eje articulador del
ejercicio de la capacidad soberana, remite al campo del dominio y a la capacidad de
realizar proyectos sociales. Se vincula ademas, al Estado y su aparato como entidad
que posibilita ordenar —por su capacidad de condensar— las relaciones de

dominacion.
a) Soberania y poder politico.

En la Modernidad el poder politico es “un medio para crear, preservar o modificar un
orden de cosas y para mantener cohesionada a la sociedad”.’® De esta forma se
vincula a las relaciones de mando y obediencia. El poder politico es la racionalizacién
de las relaciones de mando orientadas a un proyecto social, siendo las definiciones
de la comunidad politica su elemento de legitimidad. Para propdsito de su
materializacion requiere de la estructura juridica y de la organizacién en el Estado
que operan como medios de realizacion. Por ello “el poder politico por antonomasia
es el poder soberano”, el poder superiorem non recogsnoscens” un poder legitimo y

de creacién de derecho como expresion de proyecto social."®

137

a8 Citado en: Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 28.

Luis R. Oro Tapia, Max Weber: la politica y los politicos. Una mirada desde la periferia, RIL
Editores, Santiago de Chile, 2010, p. 94.

¥ WV. AA., Léxico de la politica, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales y Fondo de Cultura
Econdmica (coedicion), México, 2000, p. 550.
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La soberania no es cualquier poder sino un “poder superior, autbnomo e
independiente que reune en sus manos el derecho a decidir sobre las cuestiones
politicas fundamentales”.'*® En la soberania caracteristica de la Modernidad politica y
de su invencion suprema el Estado, derecho y politica se imbrican para afirmar el
caracter supremo de un poder de mando. Su importancia reside en que tanto el
orden juridico y Estado encuentran su fundamento en la soberania en la medida en

que la autoridad suprema de los poderes publicos descansa en ella.
b) El sujeto soberano: Estado Pueblo y Nacion.

Desde la conformacion del Estado moderno el proceso de definicion sobre la
titularidad de la soberania tuvo una evolucién dinamica: desde su formulacion
antropoldgica en oposicion a la fundamentacion teoldgica, y socio-contractual en
oposicion a la concepcion natural de la historia, el debate se centrd en el sujeto titular
del poder supremo en una comunidad politica. En esta disputa convergen desde
distintas concepciones y enfoques el Estado, la Nacion y el Pueblo como los sujetos
soberanos. Por ello es fundamental comprender los procesos de evolucion de estas
entidades para establecer a cual de ellas le corresponde el poder soberano.
Contrario a lo sostenido por corrientes formalistas el Estado no es una entidad
juridico-politica dotada de personalidad propia. La fenomenologia estatal no puede
entenderse como la de un organismo natural, independiente, neutral, fuera de la
sociedad y consecuentemente, desprovisto de historicidad. Por el contrario, el Estado
es producto humano, especificamente de las relaciones sociales en un momento
historico concreto y de la forma en que una sociedad activamente define la
organizacion del poder politico. EI fendmeno estatal debe referirse ademas a la
dimension territorial, aquel espacio geografico en el que se despliega el Estado, a la
condicion temporal en la que existe, y a la dimensién funcional representada en los

objetivos que busca alcanzar con su existencia.

0 Antonella Attili, “Derecho y poder en la crisis de la soberania”, Theoria: Revista del Colegio de
Filosofia, numero 7, diciembre de 1998, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad Nacional
Autonoma de México, p. 29.
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Algunos autores como Adhémar Esmein reconocen la despersonalizacion del
Estado, sin embargo, presuponen que en esta entidad debe radicar la titularidad de
la soberania, porque debido a su naturaleza ésta debe ser “ejercida en su nombre
por personas fisicas, una o varias, que quieran y obren por élI”. Para este autor, entre
el ente soberano y quienes ejercen la soberania en su nombre, surge una dualidad
en un proceso en que “es natural y necesario que la soberania, al lado de su titular
perpetuo vy ficticio, tenga otro titular actual y activo”.'*" Estas corrientes asumen que
la soberania es un “atributo del Estado” que se expresa en su potestad interior y en
sus relaciones frente a otras entidades estatales, también constitutivamente
soberanas.

Postular la soberania del Estado e identificar al Estado con la soberania o
sostenerla como uno de sus elementos constitutivos implica una racionalidad e
intencionalidad politica, en la que, como afirma Carlos de Cabo “al momento tedrico
abstracto sigue el practico concreto”.’*? Con ello, no sélo la soberania se esencializa
al Estado sino se asiste a un proceso en que el Estado se encuentra por encima de
la sociedad misma y sus decisiones.

El concepto de Estado es fundamentalmente politico y referido al poder, con
independencia de las visiones contractuales o pactistas, o materialistas de
dominacion. En ambos casos representa un medio pero no un fin, por el que se
busca regular las relaciones de mando, o las de obediencia en las corrientes
materialistas de dominacion. En este sentido, y sin profundizar en dichas corrientes,
es posible afirmar que el Estado (o mejor dicho el aparato de Estado) es una entidad
politica referida al poder y las relaciones de dominacién, al mando legitimo y a la
administracién de lo publico, establecida con estos propositos por una comunidad
politica.”® El Estado es entonces “esa parte del cuerpo politico cuyo objetivo

especifico es mantener el orden publico y administrar los asuntos publicos.”**

"1 Adhémar Esmein y Henry Nezard, Elements de droit constituinnel francais... op. cit., citado en:

Sergio Galaz Ulloa, Derecho constitucional e instituciones publicas, Universidad de Concepcion, Chile,
p. 191.

'*2 Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso... op. cit., p. 26.

'3 En este sentido y para efectos del analisis en todas las referencias sobre “Estado” se alude a lo
que se define como “aparato del Estado”, sin soslayar sus especificidades y diferencias. Mientras
Estado remite a la entidad que condensa las relaciones sociales, aparato de Estado implica el
conjunto de instituciones, ordenamiento juridico y personas que se conforman para lograr los fines de
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Por su parte, la Nacion, aunque posee una connotacion politica, es un concepto
cultural e identitario que no se agota en el campo politico y de la explicacion y
fundamentacion del poder, el mando y las instituciones. La Nacién se refiere a un
grupo social integrado culturalmente mediante una experiencia histérica compartida.
Una comunidad construida (imaginada en términos de Benedict Anderson) por un
grupo de individuos que la identifica y distingue de otros grupos humanos. La Nacién
es una entidad social que se caracteriza por ser “proceso y cultura [en sentido
amplio]”."*°

La Nacion es una formacion histérica que remite al campo de la cultura, a la
tradicién, la lengua, la religidn, el territorio habitado y la historia en comun. En el
momento en que se acentua la dimensidn politica y juridica de una sociedad es
cuando se erige como un sujeto politico y de forma consecuente, se le confieren
caracteristicas similares a las del Estado, incluso, como parte del relato fundacional
se afirma que las Naciones devinieron y se conformaron en Estados, pero que los
Estados por si mismos no constituyen naciones.

Por su parte, el Pueblo como ente social y politico, es un concepto referido
intrinsecamente al poder institucionalizado, a las relaciones de mando y a la
organizacion en términos politicos de una comunidad. El pueblo es esa entidad que
habita en un territorio y se organiza para vivir en sociedad conformando un sistema
de autoridad y poder legitimo. El pueblo emerge y adquiere un estatus politico en la
Revolucién Francesa en un proceso de larga data en el que transita de una entidad
pasiva que compone el Estado a un actor con una calidad especifica como sujeto

politico de derecho.

un proyecto sociopolitico. Como argumenta Jaime Osorio, la distincidn no es menor ni en términos
analiticos y de conocimiento, ni en términos ideoldgicos o de proyecto politico: “Estado y aparato de
Estado conforman una unidad diferenciada. Entre ellos existe un hiato teérico que remite a distintos
niveles de analisis y concrecion, y a que la forma Estado y la forma aparato dan cuenta, cada una, de
aspectos especificos de las relaciones de dominio y de las bases para la construccion de comunidad
por parte del capital. Jaime Osorio, “El hiato entre Estado y aparato: capital, poder y comunidad”,
Argumentos (nueva época), volumen 23, numero 64, Universidad Autonoma Metropolitana, México,
2010, p. 64.

144 “Corpo Politico cuxo peculiar obxecto € manter a orde publica e administrar os asuntos publicos”:
Manuel Fondevila Maron, “Pobo, Estado, Nacién” en: Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, numero 15, Universidade da Corufa, 2001, p. 208.

"2 Ibidem, p. 216.
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Desde ese momento historico el pueblo se va significando como un sujeto
constituido bajo las nociones de igualdad y libertad que caracterizaron el clima
politico de la época, asi como de un incipiente concepto de ciudadania. El pueblo es
esa poblacion actuado politica y organizadamente para las cuestiones publicas.
Puede tener un pasado comun (Nacidén) y constituir una organizacion politica
(Estado), pero ademas, su determinacion activa en el campo de las relaciones de
poder implica la accion colectiva sobre los asuntos publicos, cuya caracteristica en el
terreno de lo politico es la de detentar el poder soberano.'*

Desde el Derecho, el soberano es aquel ente que produce la estructura de
organizacion politica (poder politico constituido) y el mando originario. Por ello, en
nuestra concepcion el Estado es la unidad definida en funciéon de un territorio, una
poblacion, un orden juridico y un poder politico institucionalizado; la Nacion es el
concepto que da fundamento a la identidad colectiva teniendo como eje articulador a
la cultura, mientras que el pueblo es el sujeto politico titular de la soberania, que
ejerce su accion en el campo politico, y que mediante el acto soberano establece el
poder de mando como autoridad delegada, institucionalizada y legitimamente
aceptada.

Este argumento tiene como supuesto la despersonalizacién del Estado para
entenderlo como un medio que conjuga 6rganos, instituciones y personal (aparato de
Estado) y cuyos objetivos son aquellos establecidos por la comunidad politica que le
confiere autoridad y mando para esos propdésitos; asi como entender a la Nacion
como el elemento integrador de la identidad cultural, siendo entonces el pueblo el
sujeto que asume la titularidad de la soberania. Nuestra posicidn considera que su
titularidad radica en el pueblo y la legitimidad y la existencia misma del aparato de
Estado, como expresion derivada de la soberania, se mantiene unicamente si esta al
servicio de los objetivos plasmados en el mandato elaborado por el pueblo.

En sintesis, aunque los tres conceptos pueden ser abstractos como entidades,
en términos de expresion conceptual de soberania, ni el aparato de Estado como
conjunto de instituciones y personas, ni la Nacion como elemento cultural de

identidad de la comunidad, pueden ser titulares de la soberania. Juridica y

"8 Ipidem, p. 215.
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constitucionalmente, solo el pueblo como sujeto politico puede producir orden juridico
y Estado, que se establece como medio, pero no como un sujeto autbnomo o una
entidad primigeniamente soberana. Por ello en todo tiempo y circunstancia el “Estado
es un érgano de la soberania popular”.'*’

Este planteamiento devela el origen historico del Estado: tanto el Estado, como
el pueblo son supuestos racionales. Desde esta dimension es preciso clarificar que el
Estado surge en esta dimension abstracta como medio y no como un fin. Por lo tanto,
es derivacion del ejercicio del poder soberano y no su fundamento, ni menos aun su
titular ya que su existencia es ex profeso de ejecutar un mandato, pero esta entidad
es delegada y no generadora, y en consecuencia no posee un poder originario y
supremo. De esta forma “la actuacién del Estado es soberana cuando refleja la
voluntad del pueblo”, lo que revela su caracter instrumental en la medida que “el
Estado es la organizacion politica de un pueblo.”'*?

En esa linea de personalizacion del Estado se encuentran autores como
Herman Heller para quien la soberania estatal “significa que el Estado es una unidad
territorial decisoria universal y efectiva, tanto en su interior como hacia el exterior.”*°
Para este autor, el Estado preexiste a la comunidad politica, y lo dota de autonomia y
existencia por si mismo, siendo esta entidad “la que “cultivd y creo” la unidad
“natural” del pueblo y la nacién”.”® Esta vertiente de una organicidad propia sin
causalidad llega incluso a reconocer una personalidad autbnoma al Estado.

Debajo del planteamiento en el que el Estado tiene una personalidad propia
capaz de actuar por si misma o ser un sujeto soberano, subyace la pretensién de
anular al sujeto politico que lo crea. Sin embargo, el Estado es la manifestacion

colectiva de la voluntad de una colectividad con fines determinados y elementos

7 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 29.

" Ibidem, p. 23.

"% Hermann Heller, La soberania..., op. cit., p.225.

%0 para el autor la preeminencia del Estado es tal que “la voluntad del Estado no es, ciertamente, en
ningun caso un mero producto racional de la organizaciéon de la unidad de dominacién del Estado,
pero menos aun es una voluntad unitaria del pueblo que viniera a crear, con independencia de la
organizacion de dominacion del Estado, la esencia de lo estatal.” Hermann Heller, Teoria del Estado,
segunda edicion en espafiol, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2011, p. 213.
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axiolégicos que como sujeto politico es denominada pueblo. Histérica vy
racionalmente el pueblo es siempre “presupuesto del Estado”.'®’

Contra estas posturas organicistas y ahistéricas, se afirma que el aparato de
Estado “carece de autodeterminacion, auto-obligacion y autolimitacion”, ya que el
Estado es producto de la organizacion politica del pueblo, de ahi que nuestro
planteamiento sostenga que éste es el titular de la soberania y que en su ejercicio se
dota de una estructura de organizacion y de un cuerpo politico administrativo
materializado en el Estado.'®

Por otra parte, también se toma distancia de las posiciones que asumen a la
Nacion como titular de la soberania.'®® La soberania nacional rompe con las visiones
unipersonales de caracter monarquico y se desarrollé en la Francia revolucionaria en
el contexto de la disputa entre los distintos estamentos y grupos emergentes, de ahi
su caracterizacién colectiva en disputa con el clero o la nobleza que pretendian
asumir la titularidad de la soberania y la creacidén de esta formulacion abstracta que
posibilitaba cierta unidad entre los distintos proyectos politicos de los grupos en
disputa.

Con elementos de corte contractualista, la corriente que asume a la Nacién
como titular de la soberania, la entiende como un cuerpo de asociados que viven
bajo una ley comun pero que mantiene un vinculo de continuidad histérica e
identitaria que les da un sentido de pertenencia en la lengua, la religion, el territorio y
como consecuencia de ello, en un sistema juridico unitario. La unidad politica deriva
del interés comun de proteccion de derechos y la voluntad de dotarse de un Estado
para asegurar el correcto funcionamiento de los intereses individuales,
particularmente la libertad y la propiedad.

Para esta corriente existe Estado en la medida en que preexiste una Nacién. De

esta forma, el poder soberano reside en “la nacion misma, la colectividad

1 Ibidem, p. 73.

192 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad, (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 76.

153 Algunos autores obvian la distincién conceptual. Para Ignacio Burgoa por ejemplo “Atendiendo a la
equivalencia entre "nacion" y "pueblo", debe hablarse indistintamente de "soberania nacional" y
"soberania popular"”. Ignacio Burgoa, Derecho Constitucional Mexicano, decimonovena edicion,
Editorial Porrta, México, 2007. p. 268.
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unificada.”’® Sin embargo, en esta linea de titularidad que rechaza al pueblo como
sujeto politico, subyace una posicion reaccionaria que, para validar a la Nacién,
requiere que ésta sea una entidad con vida propia, distinta a la propia comunidad

politica. Para Leon Dugit:

“la nacion es una persona investida de una conciencia y de una voluntad. Esta
voluntad es soberana. Esta soberania es ejercida por los gobernantes, en
nombre y como representantes de la nacion. Existe un Estado cuando esta
voluntad soberana esta representada por un gobierno. El Estado es soberano
por definicion, puesto que es la misma nacidn soberana organizada y
representada politicamente”

La propuesta que defendemos coloca como titular de la soberania al pueblo,
entendiéndolo como una entidad historica que llega a conformar un sujeto politico.
No soslayamos que el pueblo es a la vez realidad social y ficcion juridica, pero en
términos de un modelo que sea congruente con la validacion de la soberania como
accion politica y que puede justificarse desde el campo juridico y no soélo desde el
politico o el filosofico, es posible establecer que el pueblo como sujeto en momentos

historicos concretos, es el ente politico titular de la soberania.
c¢) Acto Constituyente y Poder Constituyente.

Para la teoria constitucional no puede existir Constitucion ni Estado si no existe un
acto primigenio de creacion originaria de una sociedad de un cuerpo politico con
Estado y orden juridico. El acto fundacional del orden juridico es el acto constituyente
en el que el soberano erigido en Poder constituyente establece el sistema de poder
politico mediante la creacion de la Constitucion. El acto constituyente es para Emilio
Boutmy el “hecho o hechos histéricos de voluntad politica, necesarios para la

formacién y estructuracion [de una Constitucidn y] de un Estado”.'®®

"> Leon Dugit, Soberania y Libertad, (edicion facsimilar de la edicion de 1924), Tribunal Electoral del

Poder Judicial de la Federacion, México, 2007, p. 96.

%% Emile Boutmy, Etudes de droit constitucionnel, citado en: Carlos Sanchez Vimonet, El poder
constituyente. Origen y formacion del constitucionalismo universal y especialmente argentino, Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 563.
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El desarrollo tedrico sobre el acto constituyente se encuentra vinculado con el
contractualismo. Asi, el acto constituyente seria el mecanismo de establecimiento del
contrato social, de la definicién de la vida politica, del establecimiento y fundacion del
Estado, de la delimitacion de sus funciones y de sus atribuciones, del surgimiento de
la Constitucion como Norma Suprema, acuerdo de caracter politico-juridico de la
comunidad politica y base del ordenamiento juridico estatal.

Desde nuestra 6ptica, en un modelo de explicacidon ideal el acto constituyente
es el acontecimiento de génesis del Estado y de la Constitucién, un momento
histérico de decision fundante y de institucionalizacién de la vida politica mediante el
ejercicio de la facultad decisoria en el que una comunidad o sociedad determina sus
relaciones de mando y obediencia y conforma una estructura politica y juridica: un
Cuerpo Politico que se establece para la realizaciéon de los propésitos de la sociedad
y definir los limites a esta estructura de condensacion de poder institucionalizado y
autoridad.

El acto constituyente encarna la imbricacion entre poder y derecho. En ésta
relacion, la existencia del poder politico se ordena en el derecho al tiempo que éste
surge como un ejercicio de poder soberano, siendo asi ambos elementos
indisolubles pero diferenciados. De esta forma, la soberania se expresa en su
dimension juridica como Poder constituyente que si bien es un acto del mundo del
ser, tiene una potencia primigenia de creacion de derecho que se materializa en el
acto constituyente, aquel de conformacién o refundacion del poder politico y que por
tanto alcanza un modelo explicativo abstracto e ideal que hace inteligible este
acontecimiento factico y lo define mediante categorias juridicas de analisis.

Por ello, sostenemos que el Poder constituyente es la vertiente juridica del

poder soberano. Gustavo Zagrebelsky senala que éste poder es:

‘puro deber ser, es comienzo ex novo, es elision del pasado y reduccidén de
todo futuro al presente. Es inicialmente aceleracion histérica inesperada y
sucesivamente detencion del movimiento, es expresion de un solo proyecto
politico, individualizado e incondicionado y por ello soberano, es

predeterminacion de los problemas y planificacidn de las soluciones”."®

%% Gustavo Zagrebelsky, Historia y Constitucion, (traduccion y prologo Miguel Carbonell), Minima
Trotta, Madrid, 2005, p. 36.
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Este Poder Constituyente —mediante el acto constituyente—, es la condensacion
de derecho y poder y es el mecanismo de activacion de lo que Luis Recasens define
como produccion originaria de derecho, aquella en que: “se crea la norma
fundamental de un orden juridico, la cual da nacimiento a éste, sin apoyo en ninguna
norma juridica positiva previa.”"®’

La produccioén originaria por parte del 6rgano soberano surge “cuando se funda
por primera vez una comunidad estatal, (y también cuando, en un viejo Estado, ha
sido derrocado el régimen anterior,) se da la situacion constituyente”; ésta se
“caracteriza porque no hay un derecho positivo anterior que esté vigente, y porque va
a fundarse un nuevo sistema juridico”."®

Luis Recansens sefiala que este poder no esta regulado en ningun
ordenamiento juridico preexistente, y que es ilimitado y absoluto: “en tanto no se
halla sometido a ningun ordenamiento positivo, (...) y en cuanto no deriva su
competencia de ningun otro poder, sino que se funda sobre si mismo, en si mismo, a
fuer de primero y originario."®

Con ello podemos afirmar que en su dimension juridica el Poder Constituyente
es primigenio y fundante y no tiene limitacion legal —ni siquiera constitucional—,
mientras que en su dimensidon politica tampoco tiene limitacion por otro poder
constituido, incluido el Estado. Si la soberania popular como Poder constituyente
crea el sistema juridico y al Estado podemos caracterizarla como un “poder de
poderes”.

De ahi que el Poder Constituyente como acto juridico de creacion de Estado y
Derecho sea expresion del poder soberano, un “supra poder” en la férmula de
Recasens Siches, un poder supremo que es la ultima instancia de decision de lo
politico. Dicha summa potestas es la expresion concreta del ejercicio de la soberania
al crear el orden juridico y la estructura estatal, siendo la Constitucién la
condensacion del acuerdo politico y juridico de la institucionalizacion del Estado, del

objetivo del mandato y de los limites a la autoridad delegada.

¥ | uis Recasens Siches, Introduccién al estudio del derecho, novena edicion, Editorial Porrua,

México, 1991, p. 184.
%8 Luis Recasens Siches, Tratado general de filosofia del derecho, decimonovena edicion, Editorial
f;gr,ma, México, 2008, p. 305.

Idem.
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d) Constitucion.

La Constitucion tiene una naturaleza compleja en la que interactuan la decision
politica, el ordenamiento juridico y el pacto social. En su dimension politica es
ordenamiento del poder al establecer los alcances de las relaciones de mando y
obediencia es organizacion y limitacion del poder institucionalizado por acuerdo de la
comunidad politica. La Constitucién también es el documento juridico que contiene la
Norma Suprema que prevalece sobre todos los poderes y actos del Estado y que
juridicamente conforma, regula y limita el poder politico, siendo asi el elemento
fundante del ordenamiento juridico en un Estado y la fuente de legitimacion
democratica de los poderes publicos. Finalmente, la Constitucion es la expresiéon de
la voluntad popular. Como hecho social es producto de la autodeterminacién de un
pueblo en el que su supremacia y principio de legitimidad radica en su caracter
democratico, entendiendo por democratico su origen y caracter popular.

De este modo se conforma una triada compuesta por la soberania ejercida
como Poder constituyente, el acto constituyente en el que se expresa la decision
soberana y la Constitucion que materializa el acuerdo politico y el establecimiento del
Estado y del orden juridico en un momento de produccion originaria del derecho. En
suma: “el acto constituyente es un hecho realizado por el pueblo; el Poder
constituyente es aptitud y cualidad de la funcidén perteneciente al pueblo; la
Constitucién es una formacién institucional que se da el pueblo.”'®

Asi, la soberania popular se imbrica con el acto constituyente y el Poder
constituyente como sus expresiones politica y juridica, de acto y facultad que
producen Estado y Constitucién. Al ser ambas producciones su mas acabado
producto en términos institucionales y de ejercicio de la facultad suprema de decision
del poder politico y de creacion originaria, se sostiene que su caracterizacion vy
elementos constitutivos inherentes como summa potestas, permiten la activacion del
derecho de resistencia como ejercicios ulteriores de poder soberano, como
mecanismo de control o rehabilitacion cuando Estado o Derecho subvierten su

sentido original y van en contra de los intereses populares.

'%0 Carlos Sanchez Vimonet, El poder constituyente..., op. cit., p. 564.
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e) Estado y Constitucion y el nucleo soberano de su validez.

En la Modernidad politica el Estado es la figura central de representacion y
monopolizacidn del poder poll'tico.161 El Estado es una entidad compleja y dinamica
producto de los procesos sociales y de las formas historicas de organizacion de la
vida publica y del poder politico. EI Estado es un poder de ordenacién de las
relaciones sociales, de administracion territorial y de gobierno y ordenamiento
juridico, de potestad y autoridad institucionalizada y de sistema de competencias.
Es, en palabras de Mario de la Cueva, esa “organizacion [politica] de una comunidad
que esta permanentemente en un territorio”, caracterizada por la soberania. '®2

La relacion entre poder politico y Derecho es compleja y de condicionamiento
mutuo: El Derecho regula al Estado y lo limita pero el Derecho es creado de forma
originaria en un acto constituyente como expresion de un ejercicio soberano de
decision de la comunidad politica. Por tanto, Estado y Derecho son expresiones
concretas de actos soberanos en los que se definen las relaciones de poder en la
sociedad. Asi, se establece un orden juridico institucionalizado y se crea un Estado
como aparato de poder institucionalizado, ambos creados con un propésito
instrumental que es logar los fines y el proyecto de una sociedad.

Tanto al poder derivado establecido en el Estado y su aparato como al orden
juridico se les establecen limites en sus momentos de produccion originaria,
mediante el sistema de mandato en las instancias, autoridades y competencias que
son plasmadas en la Constitucion, asi como los mecanismos para su modificacion y
el reconocimiento de su creacion por el 6rgano soberano. Los limites son de caracter
formal cuando hacen explicito lo que puede y no hacer el poder establecido con
facultades delegadas para atender al mando, y también legitimos e implicitos, que se
expresan como el elemento de validez intrinseco en tanto el poder habilitado tiene un
caracter instrumental y obediencial, como un poder que es organizado para servir a

los propositos de la comunidad politica.

161

o Manuel Atienza, Introduccioén al derecho, op. cit., pp. 35-37.

Mario de la Cueva, Teoria General del Estado, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,
2014, p. 54.
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Desde el siglo XIX los Estados son constitucionales en la medida en que las
sociedades materializan los propdsitos de la comunidad politicamente organizada, el
mando al Estado y la funcion del derecho, la estructuracién del gobierno, la
representacion politica, los limites del poder establecido y las facultades del poder
originario en documentos politicos que condensan el llamado “pacto social”.

Desde la ciencia juridica, el ente soberano es aquella entidad que produce la
estructura de organizacion politica (poder politico constituido) y detenta el mando
originario. El soberano como Poder constituyente es quien en momentos historicos
fundacionales ha realizado la produccién originaria del derecho, condensando la
férmula de Norberto Bobbio “sélo el poder puede crear Derecho y sélo el Derecho
puede limitar el poder”, conservando esta facultad decisoria una vez que ha creado o
modificado el sistema.®

Tanto el Estado como el orden juridico, cuya maxima expresion es la
Constitucion, son consecuencia de las decisiones de una comunidad organizada
politicamente y guardan ademas, una relacion de interdependencia, de fundamento y
de autocontrol. Pero mas alla de estos limites, ambos son instrumento y no finalidad
que subsista por si misma, por lo que tienen su origen, pero fundamentalmente su
validez y fundamentacién ultima en las decisiones soberanas de las comunidades
historicas.

Esta tension entre una dinamica histérica concreta de ejercicio de poder y su
regulacion en un sistema abstracto ideal representado por las normas juridicas, entre
una sociedad real y la institucionalizacion del poder y su dimension normativa de
regulacion que se mueve entre la dimension axioldgica de la sociedad y su
dimension histérica y politica en la que para establecer ese Cuerpo Politico requiere
positivizarlo; es el elemento consustancial que complejiza la inteligibilidad y
comprension sobre la soberania y el poder politico.

Al ser expresiones de las relaciones sociales y del acuerdo institucional que
establece una comunidad politica, el Estado y el orden juridico tienen una dimension
axiolégica que les da fundamento y validez. En términos juridicos, el ultimo nivel de

validez se encuentra en la Constitucion que es la materializacién de ese acuerdo

183 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, Editorial Planeta, Buenos Aires, 1994, p. 19.
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politico.”® La Constitucion es la regulacion y ordenacién —que no prescripcion— del
conjunto de la vida publica en una sociedad en la que a pesar de delegar la autoridad
y el poder, subsiste la facultad decisoria originaria como el nucleo democratico y
soberano irreductible e intransferible. En consecuencia, son “los criterios de
contenido, de valor, suprapositivos y no positivos” los que dan validez al
ordenamiento juridico y al Estado."®

Por lo tanto, la validez material del sistema juridico y de la Constituciéon se
encuentra en las definiciones ejercidas en el marco de accioén politica y soberania
realizadas por la comunidad organizada mediante el Poder Constituyente, es esto lo
que definimos como nucleo soberano de validez del poder politico y de legitimidad
del Estado y del ordenamiento juridico, aquella fundamentacion trascedente en que
descansa el sentido de existencia de creacion de un principio juridico y de un sistema

de poder institucionalizado, dirigido a la atencion de las cuestiones publicas.
2.- Soberania popular y orden juridico.
a) Soberania como fuente del Derecho.

Al analizar las formas de origen y produccion de una Constituciéon resulta insuficiente
la Teoria general del Derecho que establece en forma consensuada como fuentes de
derecho a la Ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, estas
fuentes “clasicas” resultan insuficientes cuando se problematiza sobre el origen de

las Constituciones. La fuente ley ademas de resultar producto de la Constitucion no

"% En términos de teoria constitucional Hans Kelsen defini6 como norma fundante (Grundnorm) a

aquella que esta mas alla de la Constitucion y por tanto dota de validez a la Constitucion. Esta
formulacion es una ficcidon problematica en la medida en que escinde al derecho del proceso social de
su creacion y busca validar a la Constitucion Unicamente desde la ciencia juridica. Nuestra posicion
pretende establecer en un nivel ideal la validacion del ejercicio del poder soberano como poder
permanente y hacer evidente la aporia en que incurre la Ciencia Juridica al dotar de elementos
constitutivos a los actos originarios de creacion del derecho y explicarlos en procesos sociales que
son validos en momentos de creacion primigenia y negar estos elementos constitutivos en posteriores
ejercicios, cuando su elemento de validez y de cambio o sustitucion radica en la actividad politica de
las sociedades y en ejercicios concretos de sus facultades decisorias.

1% Victor Flores Olea, Ensayo sobre la soberania del Estado, Universidad Nacional Autonoma de
México, 1975, pp. 74-75.
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podria ser —en el esquema constitucional- una fuente de surgimiento de la Ley
Suprema, ya que el proceso de generacion es por derivacion.

El surgimiento de los ordenamientos constitucionales esta vinculado a la
produccion originaria de derecho y a momentos fundantes u originarios. En este
sentido, el Poder constituyente es esa dimension juridica de una decision politica
fundamental y de ejercicio del poder soberano mediante el cual se conforma una
Constitucion. Esta relacién simbidtica entre poder y derecho, sincronica en su
ejercicio de creacion y dialéctica en la medida que lo que se crea como orden juridico
y Estado son poderes habilitados por una mandato que precisa su ejercicio y
limitacion, es lo que Bobbio condensa al afirmar que “la norma fundamental tiene la
funcién de crear un sistema basado en la primacia del Derecho sobre el poder; [pero]
la soberania tiene la funcion de crear un sistema basado en la primacia del poder
sobre el Derecho.”'®

De esta forma, la soberania popular se erige como el elemento de origen y
validez del sistema juridico y principio fundamental de la Constitucion. La soberania
es la fuente de origen de los poderes publicos en la medida en que el poder politico
institucionalizado deriva de su ejercicio en el momento primigenio como creacion y
de control permanente durante el desarrollo de la institucionalidad. Asi, los 6rganos
estatales actuan en funcién de las facultades conferidas por el sistema juridico, y
ambos sistemas, tanto el de poder politico referida al aparato de Estado, como el
juridico cuya Norma Fundamental es la Constitucidn provienen, en ultima instancia,
de actos soberanos materializados en el acto y Poder constituyentes, de ahi la
importancia de establecer quién es el titular de la soberania.

La soberania y su ejercicio son actos consustanciales al poder politico que tiene
ademas una forma y una expresion juridica al materializarse en las Constituciones.
Es esa actuacion soberana en la que Tena Ramirez sefala que “emitir la
Constitucion significa para el pueblo que la emite, un acto de autodeterminacion
plena y auténtica que no esta determinado por determinantes juridicos, extrinsecos a

la voluntad del propio pueblo”.'®’

"% Norberto Bobbio, Contribucion a la Teoria del derecho, Editorial Debate, Madrid, 1990, p. 366.
'°" Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano, cuadragésima edicion, Editorial Porrua,
México, 2009, p. 10.
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b) Soberania popular y derecho a la resistencia en instrumentos normativos.

La soberania popular es fundamento de organizacion de los poderes publicos y un
principio constitucional que suele estar plasmado en los textos constitucionales (en
su formulacién de pueblo o nacién soberanos). Por su parte, el derecho a la
resistencia, después de la fase de materializacion juridica en las Declaraciones de
derechos alcanza un grado de desarrollo en su reconocimiento en algunas
constituciones nacionales.

El primer antecedente de constitucionalizacion lo encontramos en el Acta
Constitucional de 24 de junio de 1793 de Francia que reconoce el caracter histoérico
del derecho a la resistencia al definirlo como consecuencia del conjunto de derechos,
asi como una dimensién colectiva y popular de su ejercicio al establecer que los
actos de opresion del poder afectan al conjunto social. Ademas, se le confiere un
caracter dual de derecho y deber al sefalar que la insurreccion es un recurso que
surge cuando el gobierno vulnera los derechos mas elementales del pueblo.
Finalmente, reconoce el principio de soberania popular y su caracter permanente

para modificar la Constitucion:

“Articulo 25
La soberania reside en el pueblo; es una, indivisible, imprescriptible e
inalienable.

Articulo 28

Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su
Constitucion. Una generacion no puede imponer sus leyes a las generaciones
futuras.

Articulo 33
La resistencia a la opresion es la consecuencia de los demas derechos del
hombre.

Articulo 34

Hay opresion contra el cuerpo social cuando uno sélo de sus miembros es
oprimido. Hay opresion contra cada miembro cuando el cuerpo social es
oprimido.

Articulo 35
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Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo, /a insurreccion es, para el
pueblo y para cada una de sus porciones, el mas sagrado de los derechos y el
mas indispensable de los deberes.”'®®

La Ley Fundamental de Alemania de 1949 establece un sistema complejo de

defensa del Estado aleman, de su sistema democratico y constitucional y de la

soberania, asi como de la forma de gobierno. El articulo 20 sefala:

“Articulo 20

[Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia]

(1) La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y
social.

(2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el
pueblo mediante elecciones y votaciones y por intermedio de d&rganos
especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

(3) El poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes
ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.

(4) Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen
el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso.”’®

Por su parte, la Constitucién de la Republica de Cuba de 1976 establece el

principio de soberania popular y el derecho de resistencia en el marco de la defensa

de la revolucion socialista. El articulo 3 de la Constitucion senala:

“Articulo 3o.

En la Republica de Cuba la soberania reside en el pueblo, del cual dimana todo
el poder del Estado. Ese poder es ejercido directamente o por medio de las
Asambleas del Poder Popular y demas o6rganos del Estado que de ellas se
derivan, en la forma y segun las normas fijadas por la Constitucion y las leyes.
Todos los ciudadanos tienen el derecho de combatir por todos los medios,
incluyendo la lucha armada, cuando no fuera posible otro recurso, contra
cualquiera que intente derribar el orden politico, social y econémico establecido
por esta Constitucion.”'®

Asimismo, la Constitucion de Nicaragua de 1986, tiene una configuracién similar

en su articulo 1 que sefiala:

168 Acta Constitucional de 24 de junio de 1793, articulos 25, 28, 33, 34 y 35, (cursivas afiadidas).

169

Ley Fundamental de Alemania, articulo 20, (cursivas afadidas).

"0 Constitucién de la Republica de Cuba, articulo 3, (cursivas afiadidas).
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para

“Articulo 1

La independencia, la soberania y la auto-determinacién nacional, son derechos
irrenunciables del pueblo y fundamentos de la nacién nicaraglense. Toda
injerencia extranjera en los asuntos internos de Nicaragua o cualquier intento de
menoscabar esos derechos, atenta contra la vida del pueblo. Es deber de todos
los nicaragiienses preservar y defender estos derechos.”’""

La Constitucion de Mali de 1992 consagra el derecho a la desobediencia civil

defender la forma republicana del Estado en su articulo 121:

“Articulo 121

El fundamento de todo el poder en la Republica de Mali reside en la
Constitucion. La forma republicana del Estado no puede ser cuestionada. E/
pueblo tiene el derecho a la desobediencia civil para preservar la forma
republicana del Estado. Todo golpe de Estado es un crimen imprescriptible
contra el pueblo de Mali.”""?

Por su parte, la Constitucion de Argentina de 1994 en su articulo 36 establece

la inviolabilidad de la Constitucion y del sistema democratico y reconocen el derecho

de resistencia de los ciudadanos frente a actos de fuerza que afecten el sistema

democratico y constitucional:

“Articulo 36

Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democratico. Estos actos seran insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el Articulo 29, inhabilitados
a perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del
indulto y la conmutacion de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las
de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus actos. Las
acciones respectivas seran imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes
ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo.

171
172

Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, articulo 1, (cursivas anadidas).
Constitucion de Mali, articulo 121, (cursivas afiadidas).
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Atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando
inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la
funcion.”'”

La Constitucion de Venezuela de 1999 contiene varias disposiciones relativas al
principio constitucional de soberania popular y al Poder constituyente, asi como sus
alcances en términos del resguardo del orden constitucional y la facultad permanente
de modificar el Estado y dotarse de un nuevo ordenamiento juridico. De forma
implicita reconoce el derecho de resistencia frente a actos antidemocraticos o que

atenten contra los derechos humanos:

“Articulo 5
La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce
directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e

indirectamente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder
Publico.

Los o6rganos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan
sometidos.”

“Articulo 70

Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su
soberania, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la
consulta popular, la revocatoria del mandato, las iniciativas legislativa,
constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y
ciudadanas cuyas decisiones seran de caracter vinculante, entre otros; y en lo
social y economico, las instancias de atencién ciudadana, la autogestion, la
cogestion, las cooperativas en todas sus formas incluyendo las de caracter
financiero, las cajas de ahorro, la empresa comunitaria y demas formas
asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la solidaridad.

La ley establecera las condiciones para el efectivo funcionamiento de los
medios de participacion previstos en este articulo.”

“Articulo 152
Las relaciones internacionales de la Republica responden a los fines del Estado
en funcion del ejercicio de la soberania y de los intereses del pueblo; ellas se

'"* Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 36, (cursivas afiadidas).
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rigen por los principios de independencia, igualdad entre los Estados, libre
determinacion y no intervencion en sus asuntos internos, solucion pacifica de
los conflictos internacionales, cooperacion, respeto de los derechos humanos y
solidaridad entre los pueblos en la lucha por su emancipacion y el bienestar de
la humanidad. La Republica mantendra la mas firme y decidida defensa de
estos principios y de la practica democratica en todos los organismos e
instituciones internacionales.”

“Articulo 347

El pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario. En
ejercicio de dicho poder, puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente
con el objeto de transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y
redactar una nueva Constitucion.”

Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha
por la independencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier régimen,
legislacion o autoridad que contrarie los valores, principios y garantias
democraticos o menoscabe los derechos humanos.”' "

Finalmente, la Constitucion Politica del Ecuador de 2008 se refiere al derecho
de resistencia, individual y colectivo frente al poder publico o agentes no estatales.
Ademas, en una extension del principio de progresividad reconoce al derecho a la

resistencia como constitutivo de derechos:

“Art. 98

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y
demandar el reconocimiento de nuevos derechos.”*"®

Las Constituciones enunciadas y el resto de los ordenamientos constitucionales
suelen establecen un mecanismo complejo sobre el poder soberano. En situaciones
de normalidad constitucional, la soberania es ejercida continuamente por los 6rganos
de poder constituido, aquellas instancias de decision definidas por el Constituyente
originario. En la normalidad constitucional se ejerce por los érganos de Estado, pero
su titularidad no se delega y se conserva latente en el pueblo como lo reconocen

expresamente algunos ordenamientos constitucionales.

7% Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, articulos 5, 70, 152, 347 y 350, (cursivas

afiadidas).
'"® Constitucién Politica del Ecuador, articulo 98, (cursivas afiadidas).
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El reconocimiento del pueblo como titular de la soberania implica que en
condiciones de anormalidad constitucional subsiste y se activa la facultad de
potestad suprema sobre los poderes publicos al desplegar su facultad decisoria
como comunidad politica, mientras que en situaciones ordinarias, la soberania
popular y su ejercicio coexiste con los érganos de poder establecidos en el aparato
institucional del Estado, y ejerce junto a éste la soberania en una facultad normal y
no extraordinaria como electorado mediante la ciudadania y el sistema de

representacion democratica.'"®

c) El derecho a la resistencia y su calificacion juridica.

Por su parte, el derecho a la resistencia paso de ser un postulado de fundamentacion
de la accion politica al campo juridico inicialmente en el proceso de creacién de las
Declaraciones de derechos hasta su incorporacién en algunas Constituciones en el
siglo XX. Su andlisis en tanto derecho en sentido estricto puede abordarse, al menos
desde tres vertientes: la filosofia politica, la teoria politica y la dogmatica
constitucional. Es en esta ultima linea en la que centramos la reflexion sobre la
existencia de un derecho —stricto sensu— a la resistencia.

El derecho a la resistencia y el derecho a la revolucion son dos categorias con
un contenido disruptivo frente al Estado y al sistema juridico, pero no representan lo
mismo ni en términos de accion politica, mecanismos y propdsitos, ni en términos
conceptuales. En una sintesis simplificante, podemos afirmar que el primero

representaria un cambio dentro del sistema social, mientras el segundo seria un

'"® Pablo Marshall, “La soberania popular como fundamento del orden estatal y como principio
constitucional”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, volumen
XXXV, segundo semestre, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2010, p. 282. Para el autor,
el reconocimiento expreso de la soberania popular como poder originario y su vigencia en el sistema
democratico en condiciones de normalidad democrética implican que la Constitucién reserva un lugar
privilegiado al pueblo en el sistema de poder. Asimismo, distingue entre pueblo como “comunidad
politica” y pueblo como “poder constituido”, para diferenciar que la facultad soberana es permanente
pero tiene expresiones diferenciadas en situaciones de normalidad y anormalidad constitucional. Este
principio de divisién entre la soberania popular ejercida directamente como control permanente de la
Constitucién e indirecta mediante el sistema electoral es el modelo asumido en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.
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cambio desde fuera del sistema, ambos produciendo y ademas constituyendo

derecho. Como senala Manuel Atienza:

“La evidencia del cambio social (y de un cambio social acelerado) ha llevado a
los autores funcionalistas (o0 una buena parte de ellos) a considerarlo [el
derecho] como un elemento definidor de la sociedad y no incompatible con la
consideracion de ésta con un sistema de equilibrio (pero ahora se trata de un
equilibrio ‘dinamico’). Precisamente dicho equilibrio (el control social), en una
estructural no estatica sélo puede lograrse a través de ajustes periddicos que
tengan lugar mediante la introduccion de cambios en el sistema (lo que se
excluye es un cambio del sistema).”’”’

La resistencia como una facultad soberana y como un ejercicio de poder de la
comunidad politica y de sus facultades decisorias, no es admitida por la dogmatica
constitucional. En primer término, corre la misma limitacion que el Poder
constituyente, aquel que es reconocido como poder originario pero que cede sus
facultades primigenias de creacion del orden juridico, las cuales se materializan en la
propia Constitucion, quedando institucionalizados los mecanismo de modificacién o
creacion del ordenamiento constitucional mediante actos ordinarios y quedando
excluidos los actos extraordinarios que le dieron origen al sistema, extinguiendo asi
la capacidad creadora y originaria del acto y del Poder constituyente.

Al analizar su posible juridicidad o su tratamiento en la ciencia juridica, por
cuestion metodologica lo asociaremos al derecho a la revolucidn, que tiene también
una connotacion disruptiva y creadora de derecho. Partiendo del reconocimiento de
la diferencia entre el derecho a la resistencia y el derecho a la revolucion, para los
propésitos de estudio de su tratamiento juridico, sefialaremos que las objeciones a
reconocerles algun grado de juridicidad en sentido estricto, son similarmente

aplicables al derecho a la resistencia que al derecho a la revolucién.'® Para ambas

T Manuel Atienza, Introduccién al derecho, op. cit., p. 74, (paréntesis y cursivas en el original).

Atienza contrasta la posicion de Savigny (escuela histérica alemana) y de Bentham (utilitarismo
inglés). Destaca que el primero plantea que el derecho no define lo social sino lo sigue, mientras
Bentham plantea la necesidad de usarlo como factor de cambio social, en esta segunda posicién
podriamos ubicar un derecho a la resistencia y un derecho a la revolucion.

'8 Ambas categorias son especificas y tiene diferencias significativas. Para el analisis que aqui se
plantea y sin entrar a debatir las particularidades y diferencias de estas categorias desde la filosofia y
teoria politicas, basta sefialar que en ambos casos han sido explicados, justificados y definidos como
“derechos”. Ermanno Vitale los distingue pero afirma que tienen como elemento comun encontrarse
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categorias el derecho tiene la misma respuesta: no los admite ni como derechos
positivos, ni como derechos naturales, ni tampoco como derechos humanos o
derecho constitucionales.

El derecho a la resistencia (ius resistendi) y el derecho a la revolucion (ius
revolutionis) representan dispositivos de oposicién frente a poderes politicos
ilegitimos, o que siendo legitimos devienen ilegitimos, o que actuan contra el orden
politico y los limites juridicos aceptados, o bien en contra de situaciones de opresion
impuesta desde el poder constituido y desde las relaciones sociales. Ambos se han
desarrollado tedricamente desde la filosofia y la ciencia politicas, que los reconocen
como categorias de analisis.

En el campo juridico existe la problematica de no considerarlos derechos en
sentido estricto. Se considera que no representan derechos subjetivos que procedan
de alguna fuente formal como cualquier otro derecho. La filosofia juridica los
reconoce como situaciones de legitimidad o de producciéon de derecho.’® Sin
embargo, al centrar el analisis en la dimension axiolégica y la funcion del derecho en
las sociedades no se les concede una cualidad como derecho en sentido estricto,

sino como hechos de poder social.'®°

fuera de la legalidad y por el uso de la violencia. Cfr., Ermanno Vitale, “Cambio politico, Constituciéon y
derecho de resistencia”, Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, numero 32, Instituto
Tecnolégico Autdbnomo de México, México, 2010, p. 34.

"7 Recasens Siches establece que las revoluciones son casos de “produccion originaria de Derecho”
generadas por la ruptura violenta del orden juridico y que se caracterizan por crear derecho. Aunque
no considera a los fenédmenos sociales formas legitimas o legales de creacién (por no derivar del
propio ordenamiento legal), implicitamente reconoce la legitimidad de resistir el derecho desde una
posicion ética frente a un sistema establecido cuando afirma: “puede reconocerse que ha nacido
nuevo Derecho, y estimar, sin embargo, que por ser éste tan abominable se tenga el deber de hacer
todos los esfuerzos para derrocarlo, aun acudiendo a la violencia. Es decir, se puede registrar la
legalidad de hoy; y, no obstante, por mérito de unas consideraciones valorativas, al servicio de una
idea de justicia, estimar que se deben hacer todos los esfuerzos para derribar esa legalidad de hoy y
sustituirla en el mafiana con una legalidad mas justa, bien reanudando la de ayer, bien estableciendo
otra nueva sobre bases mejores.”. Cfr., Luis Recasens Siches, Tratado General de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 298, (cursivas en el original).

180 «| 5 realidad de poder, que crea, mantiene, 0, en su caso derriba el Derecho positivo y engendra la
substitucién de éste, se compone de una serie de hechos sociales multiples y varios.
Fundamentalmente, ese fendmeno real de poder consiste en el resultado efectico de las voluntades, o
mejor dicho, de las conductas de los hombres que integran el Estado; y consiste ademas en la
existencia de una unidad efectiva de decisién suprema sobre la regulacién juridica de la vida en
comun.” Cfr., Luis Recasens Siches, Tratado General de Sociologia, sexta edicion, Editorial Porrua,
México, 1964, p. 593.
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Por su parte, la sociologia juridica los aborda como fenémenos juridicos que
proceden de hechos sociales en los que la poblacion defiende el orden democratico,
cuestiona al gobierno e incluso al orden social establecido. Sin que ello implique
reconocerles validez en sentido juridico. Asi, se enfoca en el conocimiento de los
fendmenos que dan lugar a estos cambios del sistema y cdmo el Derecho opera en
estas crisis como un mecanismo complejo de cambio y estabilidad.

Estas tematicas importan a la sociologia juridica en tanto “examina el fendmeno
juridico no en su esencia normativa sino como cosas y fenémenos que actuan en la
vida social”."®' De esta forma, analiza y explica estos derechos pero dado su caracter
descriptivo y explicativo no los valida desde el punto de vista estrictamente juridico.

Cuando el derecho a la resistencia o el derecho a la revolucion son analizados
se parte del presupuesto de que constituyen fendmenos meta-juridicos. Su
tratamiento analitico pasa por establecer que el cambio de orden juridico se da sobre
la base de la trasgresion al sistema vigente mediante vias violentas, situacion que no
es admitida por el ordenamiento juridico.'®® Por ello, se admite que existen
consecuencias juridicas en tanto resultado de procesos sociales concretos que
producen derecho.'® Sin embargo, se descarta que exista un fundamento o
naturaleza juridica del derecho a la resistencia o el derecho a la revolucion.

Ahora bien, desde la dogmatica constitucional que es el espacio epistémico
donde se desarrolla juridicamente la nocidon de soberania popular y Poder
constituyente, y por los elementos constitutivos que se les reconocen, es el punto de
cruce con una posible juridicidad del derecho a la resistencia o el derecho a la

revolucion. En aqui donde se construye una negativa a reconocerles formalmente

Idem.

182 “Cuando un orden juridico deja de satisfacer las necesidades, aspiraciones e ideales de una
comunidad, cuando él se convierte en opresor, entonces nace el derecho a la revolucién, pero no
como una facultad juridica, sino como un derecho de la vida, de la realidad (....) es una facultad de
indole socioldgica y ética, pero nunca juridica® Cfr. Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, octava
edicion, Editorial Porrua, México, 2003. p. 55

'8 Para la sociologia juridica constituyen un “fendmeno primario” (fendmeno social que es generador
de derecho) y fendmenos secundarios (el derecho creado a partir de estos hechos), siguiendo la
clasificacion de Marquez Pifiero, op. cit. p. 49 ss. Para la teoria del derecho vy la filosofia juridica son
fenomenos de “produccion originaria de Derecho”. Cfr., Luis Recasens Siches, Introduccion al estudio
del derecho, op. cit. p. 184 y Luis Recasens Siches, Tratado general de filosofia del derecho, op. cit. p.
297.
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como derechos subjetivos o la posibilidad de que las Constituciones contengan
alguna clausula que los habilite.

El pensamiento juridico dominante también rechaza la posibilidad de derivarlos
de la soberania popular y de un ejercicio concreto de ella.’ Por ejemplo, al analizar
el alcance de los articulos 39 y 136 de la Constitucion Mexicana las y los
constitucionalistas niegan mayoritariamente la existencia de un derecho a la

resistencia o la revolucion. En este sentido, Raul Gonzalez Schmal plantea:

“(...) ¢la soberania popular esta por encima de la Constitucién o ésta esta por
encima de aquella? O, en otros términos, ¢el cambio revolucionario es o0 no
atributo de la soberania del pueblo?

Si la cuestion se plantea desde el punto de vista de la moral, podria justificarse
excepcionalmente el derecho a la revolucién (...) si el problema se ubica en el
campo de lo juridico constitucional, la revolucion no puede reconocerse como
un derecho del pueblo, porque seria tanto como consagrar un factor
autodestructivo del mismo orden juridico del Estado. (...) [La Revolucién] es un
poder que crea Derecho, pero que no deriva del Derecho, sino de la voluntad de
la comunidad politica.”'®®

Aunque en otras areas de conocimiento social se coincide en reconocerles un
estatus de “derecho”, tales analisis los conciben como fendmenos sociales, sin
problematizar su validez formal en tanto derechos. Por su parte, la Ciencia juridica
fuera de las formas de explicacion antes referidas, rechaza la existencia de un
derecho a la resistencia o de un derecho a la revolucién. Ni como derecho positivo, ni
como derecho natural, ni como un derecho humano ni como derecho constitucional.

Para la ciencia juridica no son derechos positivos en tanto no estan
establecidos en dispositivos normativos, tampoco son derechos naturales
“‘inherentes” a lo humano, ni derechos constitucionales, porque la Norma Suprema y
Fundamental no podria establecer un dispositivo que facultara a derogar el sistema

juridico.

'8 por pensamiento juridico dominante entendemos aquel conjunto sobre lo juridico que se (re)

produce hegemonica y unitariamente desde el Estado potenciando un sistema normativo unico. Cfr.,
Oscar Correas, Pluralismo Juridico Alternatividad y Derecho Indigena (ensayos), Fontamara, México,
2003. p. 51 ss.

' Rall Gonzalez Schmal, Programa de Derecho Constitucional, Limusa y Universidad
Iberoamericana (coedicion), segunda edicion, México, 2007, pp. 46-47, (cursivas afiadidas).
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Las problematicas que derivan de esta posicion dogmatica son multiples.
Primero, por la aporia en que incurre al dotar al soberano de un caracter y poder
originario para tomar las decisiones politicas fundamentales, siendo en la vertiente
popular, el pueblo. En segundo término, que este poder de creacion originaria de
derecho es reconocido como categoria politica validada juridicamente bajo axiomas
como la soberania o el poder Constituyente que bajo presupuestos de caracter ideal
llegan a convertirse en dogmas juridicos, pero que incurren en contradiccion al no
permitir que los elementos inherentes a la actuacidon soberana de un Poder
constituyente puedan permanecer como facultad y volver a concretarse, escindiendo
las caracteristicas que explican su capacidad creadora de Estado y de orden juridico,
para concluir que dichos elementos, que debieran ser constitutivos e intransferibles,
fueron delegados por el poder soberano en el momento de creacion primigenia.

Por otra parte, la dogmatica constitucional es incapaz de dar respuesta a
situaciones en las que los propios ordenamientos constitucionales no soélo reconocen
la soberania popular como poder originario y su facultad permanente, sino que
establecen de forma explicita el derecho de resistencia. Es decir, si una Constitucion
positiviza el derecho a la resistencia, la dogmatica constitucional negara que en
términos constitucionales, dicha clausula sea valida. Esta postura axiomatica incurre
en una contradiccion a los principios l6gicos de identidad y de no contradiccion, bajo
los cuales las cosas no puede ser y no ser al mismo tiempo. Si la Constitucion
establece o reconoce un derecho a la resistencia de forma explicita ello implica que
es constitucional, sin que dicho derecho pueda “ser” y “no ser” al mismo tiempo.

Para concluir, partiendo de una concepcion historica del derecho que supere la
divergencia positivista-iusnaturalista, proponemos ubicar la especificidad del derecho
a la resistencia como postulado radical desarrollado en ideas sobre el fundamento y
organizacion del poder politico y de democracia radical que han alcanzado
formulaciones juridicas. Su naturaleza es la de un derechos fundamental de caracter
histérico fundados en la soberania popular (que pueden llegar a ser constitucionales
y por tanto positivos) sin que implique que su existencia requiera una formulacion

constitucionalmente explicita.
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] CAPITULO TERCERO
LA SOBERANIA POPULAR COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO A
LA RESISTENCIA

“toda fuerza que, efectivamente, sea social y
esté, por tanto, organizada se transforma por
ello mismo en derecho”.'®®

Santi Romano

Como se desarrollé en el capitulo anterior, el concepto de soberania es de caracter
histérico y explicativo mas que prescriptivo e inamovible. Esto implica que por su
condicion dinamica su significacion varia en el tiempo, espacio, disciplina de
conocimiento y posicion politica desde donde se aborde y cuya diversidad se
expresa en los diversos paradigmas epistemologicos que buscan explicarlo, lo que
termina por configurarlo como un concepto complejo.'®’

En este sentido, y desde la perspectiva juridica, Felipe Tena ha expresado que
“el concepto de la soberania ha sido, desde el siglo xv hasta nuestros dias, uno de
los temas mas debatidos del derecho publico.”'® Esta problematica conceptual se
hace extensible al debate sobre la titularidad, caracteristicas y alcances de la misma.

Sin embargo, su complejidad analitica no debe implicar relativizar el concepto o
presuponer laxitud analitica. Por el contrario, la polivalencia del concepto requiere
que su empleo mantenga sustento y congruencia tedrica y analitica. En este sentido,
el enfoque del que partimos es el de considerar a la soberania como una facultad
permanente, que se materializa en el ejercicio del acto y del Poder constituyente,
pero que no se agota en un momento fundacional, sino que permanece como poder
de mando originario sobre el poder politico constituido y delegado en el aparato de

Estado y en el ordenamiento juridico.

186

. Santi Romano, E/ ordenamiento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 132.

Felipe Gonzalez Vicen al profundizar en la complejidad inherente de los conceptos histéricos de la
filosofia del derecho afirma que “los conceptos histéricos no son formas con las que “desde fuera” nos
acerquemos a la realidad histérica para su comprension, sino estructuras extraidas de esta misma
realidad, sistematizacion y ordenacion desde un punto de vista relevante de tendencias, tensiones,
corrientes ideoldgicas, relaciones de sentido, valoraciones; en suma, de todo un mundo de
significaciones que se da como singularidad concreta en un momento determinado del tiempo
historico”. Cfr., Felipe Gonzalez Vicen, “La Filosofia del Derecho como concepto histoérico”, Anuario de
filosofia del derecho, numero 14, Sociedad Espanola de Filosofia Juridica y Politica y Ministerio de
Justicia, Espafia, 1969, p. 16.

188 Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano, op. cit., p. 3.
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Asimismo, como un derecho que existe permanentemente de forma latente, y
que se activa por la comunidad politica en situaciones de excepcidon: cuando el poder
delegado desvirtua el mandato, deja de satisfacer los intereses o el proyecto de la
comunidad politica, afecta gravemente sus derechos o incluso, cuando el poder
deviene arbitrario, subvirtiendo asi el sentido de su institucionalizacion. Esta facultad
se materializa en el pueblo, que es el titular de dicho poder soberano.

Los supuestos sobre los que se construyen las tesis de la soberania estatal o la
soberania nacional en términos del ejercicio del Poder constituyente y de la
conformacioén de la organizacion politica, suelen ser ahistoricas, porque escinden la
causalidad del acontecimiento politico como origen del poder publico y los procesos
mediante las cuales se institucionaliza el poder. Ademas, se caracterizan por
despolitizar estos momentos de ordenacion o ruptura, asumiendo un caracter neutro
y atemporal en el Estado y el ordenamiento juridico, cuando en realidad tienen un
caracter historico que deriva de procesos especificos y de las relaciones que se dan
en la estructura social, mismas que se ven reflejadas en la organizacién del Estado y
en la definicion del principio juridico.

Nuestra propuesta, reconoce el caracter disimbolo e incluso antagénico entre
las distintas corrientes que reclaman la titularidad de la soberania. De ellas, recupera
los atributos que le atribuye Jean Bodin, pero a diferencia de éste, en quien subyace
una postura a favor del monarca como entidad unipersonal al reemplazar la
estructura feudal con varios polos de poder, con una propuesta de Estado
monarquico centralizado; trasladamos su titularidad al pueblo, en una postura que
retoma el pensamiento de Jean-Jacques Rousseau y de Johannes Althusius, del
constitucionalismo norteamericano y francés de finales del siglo XVIII, del
republicanismo latinoamericano del siglo XIX y de la teoria politica de Aurora Arnaiz.

Asimismo, su alcance frente a poderes que devienen tiranicos o que van contra
los derechos fundamentales se desprende de las corrientes mas radicales del
pensamiento cristiano y protestante que desarroll6 una sdlida teoria de legitimidad
del mandato. También se complementa con los procesos de constitucionalizacion del
derecho de resistencia como una formulacion explicita en los textos constitucionales,

asi como del constitucionalismo del siglo XXl de América Latina, con aportes
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relativos a la titularidad del poder soberano y su alcance como poder permanente de
control popular sobre el poder derivado materializado en el Estado y el ordenamiento

juridico.

1.- Soberania popular como poder social en el campo politico.

En Del Contrato Social Jean-Jacques Rousseau expone algunos de los elementos
claves de la Modernidad politica y de las nociones pactistas sobre la conformacion
del poder politico. Para Rousseau, son las convenciones sociales y no la fuerza las
que dan legitimidad al ejercicio del poder. La legitimidad del poder institucionalizado
deriva de la auctoritas y la conformacion del “Cuerpo Politico” o “Republica” se da
como una forma de asegurar los intereses individuales y como mecanismo para

preservar la libertad y propiedad de los asociados. En palabras del autor:

“Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda la fuerza
comun de la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual, uniéndose
cada uno a todos, no obedezca sin embargo, mas que a si mismo y quede tan
libre co1rggo antes. Tal es el problema fundamental al que da solucién el contrato
social”.

Si bien Rousseau sefiala que los asociados son la colectividad “pueblo” y
cuando éste actua como participe de la autoridad soberana lo hace como conjunto de
ciudadanos, lo cierto es que su nocion de ciudadania esta condicionada por los
valores dominantes de la época. El ciudadano es en realidad el individuo libre y
propietario. En su propuesta la comunidad politica no existe en una dimension de
unidad social sino como necesidad para asegurar la suma de libertades individuales,
de ahi que “la esencia del cuerpo politico es el acuerdo entre la obediencia y la
libertad” en el que “subdito y soberano son correlaciones idénticas cuya idea se
retine en el solo término de ciudadano”.'®
Los planteamientos de Rousseau se ubican en el individualismo y en el

liberalismo como pensamiento imperante en la época. La propuesta roussoniana

'8 Jean-Jacques Rousseau, Del Contrato Social... op. cit., p. 38.

"% Ibidem, p. 117, (cursivas en el original).
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asume que los individuos requieren de la conformacion del Cuerpo Politico al que se
someten para asegurar los intereses vy la libertad individual y son, justamente éstos,
los limites del poder gubernamental.

En la definicion de la titularidad de la soberania, Rousseau mantiene una doble
interaccidn entre el Cuerpo Politico como persona publica que surge del conjunto de
asociados, y los asociados en si, cuya interaccion conforma una unidad compleja.
Para este autor, el Cuerpo Politico es definido como “Estado cuando es pasivo,
Soberano cuando es activo, Poder al compararlo con otros semejantes”.'®" Para
Rousseau el pueblo como conjunto de asociados es distinto a la persona publica que
surge de la voluntad de los contratantes, pero ambos son poderes, uno social y el
otro institucional. De esta forma, el acto soberano es “una convencion del cuerpo con
cada uno de sus miembros”.'%?

En Rousseau encontramos la continuacién de un pensamiento que entiende la
vida social desde una dimensidén organica: la sociedad y su organizacion se
conforman por la suma de individuos y sus intereses, por lo que es necesario
establecer un poder de mando para garantizarlos. Aunque esta vision tiene raices en
del liberalismo clasico, hay elementos novedosos en el campo de lo politico al
considerar dos entidades diferenciadas: una que establece el mandato y la otra
derivada que se conforma para realizar los intereses de los asociados, cuya vision
profundiza en la nocién de soberania popular.

Para Jean-Jacques Rousseau el poder soberano residiera en el pueblo, pero no
como comunidad sino en cada uno de los individuos-ciudadanos, quienes por un
calculo racional conforman esta unidad en la Republica. En la propuesta roussoniana
encontramos algunos de los elementos que caracteristica al poder soberano. En
primer lugar, la majestas que implica un poder originario:

“‘En el momento en que el pueblo esta legitimamente reunido como cuerpo
soberano, toda jurisdiccion del gobierno cesa, el poder ejecutivo queda
suspenso Y la persona del ultimo ciudadano es tan sagrada e inviolable como la
del primer magistrado, porque donde esta el representado ya no esta el
representante.”’ >

1 Ibidem, p. 40.
92 Ipidem, p. 56.
"9 Ipidem, pp. 117-118.
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También es un poder supremo, ya que mediante el “pacto social [el pueblo] da
al cuerpo politico un poder absoluto sobre todos los suyos, y es este mismo poder el
que, dirigido por la voluntad general, lleva como he dicho el nombre de soberania”.'®
Asimismo, al proceder del pueblo es un poder inalienable ya que la soberania como
“autoridad suprema no puede ser modificarse como tampoco enajenarse; limitarse es
destruirla.”'®® Es un poder que “no puede ser representado mas que por si mismo”."%®

Aunque Rousseau reconoce esta capacidad soberana en el pueblo,
concretamente en los ciudadanos, hace titular al 6rgano constituido (Cuerpo Politico)
ya que éste como unidad encarna la “voluntad general”. Para él, el Estado o
Republica como unidad, es quien detenta la soberania, distinguiéndola del gobierno
que representa “un cuerpo intermediario establecido entre los subditos y el soberano
para su mutua correspondencia, encargado de la ejecucion de las leyes y del
mantenimiento de la libertad, tanto civil como politica.”'®" Asi, el poder Ejecutivo es
un mandatario del pueblo quien le ordena mediante la eleccidon del gobierno,
mientras que la facultad de creacion de leyes es, para el autor, un ejercicio por
excelencia del propio pueblo.

Para Rousseau el Cuerpo Politico es el 6rgano titular de la soberania. Aunque
el pueblo como suma de individuos o ciudadanos detenta una porcion o parcela de la
misma, solo el Cuerpo Politico representa la unidad de la voluntad general.'®® En Del
Contrato Social hay un planteamiento novedoso respecto a la titularidad de la
soberania: la poseen los ciudadanos en un parte proporcional y la posee el cuerpo
social al institucionalizarse en la Republica ya que ésta concita la voluntad general.

La limitacion de este planteamiento es que al establecer que es el ente
constituido y no el constituyente el soberano, el Cuerpo Politico deviene no sodlo
omnipotente sino constituyente y deja de ser el érgano de potestad delegada para

convertirse en un ente originario del poder politico. Sin embargo, la Republica no es

"% Ibidem, p. 54.

"9 Ibidem, p. 123.

"% Ipidem, p. 49, (cursivas afiadidas).

"9 Ibidem, p. 82.

198 Raymond Carré de Malberg, Teoria General del Estado, segunda edicion en espafnol, Fondo de
Cultura Econdémica y Universidad Nacional Autbnoma de México (coedicion), México, 1998, p. 876.
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un ente distinto del pueblo, sino el pueblo mismo actuando constantemente en su
unidad politica.

Por ello coincidimos con Aurora Arnaiz y frente a los planteamientos que
escencializan al Estado y lo dotan de vida propia, confiriéndole la majestas,
sostenemos que el titular de la soberania es el pueblo. Pero el pueblo es soberano
no como sumatoria de individuos, o unicamente articulado para la defensa y
realizacidon de los intereses personales como en la version roussoniana; es soberano
fundamentalmente cuando asume una dimension colectiva sobre el conjunto de la
vida social y las cuestiones publicas y de forma activa, deviene no solo pueblo, sino
comunidad politica.”™ Asi, el pueblo como sujeto politico surge en una dimensién
colectiva para definir las relaciones de mando y crear o modificar las estructuras

politicas en las que se organizar la vida social.
2.- Caracterizacion de la soberania popular.

La caracterizacion del poder soberano que proponemos es politicamente fundante,
supremo, independiente, inalienable, indivisible y elemento de legitimacion y control
permanente del Estado y del derecho. Como poder originario tiene la capacidad de
ser génesis de la estructura estatal y del ordenamiento juridico que organiza y limita
al poder publico, asi como habilitarse por la comunidad politica cuantas veces sea
necesario para determinar las relaciones de mando-obediencia y crear o modificar
las estructuras politicas y el principio juridico.

Nuestra propuesta retoma la concepcion clasica de Jean Bodin profundizada
por Aurora Arnaiz para quienes la soberania se caracteriza por tres atributos
constitutivos: majestas, potestas y auctoritas. La majestas significa la “majestad” y
“dignidad del pueblo”,?® |a potestas es la “potestad” y “facultad”, en este caso sobre
el poder y la administracion,®’ y la auctoritas es la “autoridad”,?%? la capacidad de

poder de mando.

"% Pablo Marshall “La soberania popular...”, op. cit., pp. 245-286.

20 Raimundo de Miguel, Nuevo diccionario latino-espafiol etimolégico, segunda edicidn, Visor Libros,
Madrid, 2003, p. 594.

2 1bidem, p. 721.
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Para Aurora Arnaiz la majestas “es el atributo constitutivo de la soberania, del
que se derivan la potestad estatal y la autoridad del gobernante.”203 La majestas es,
en este sentido, un derecho inherente y la soberania en si: en términos de Bodin
‘majestas est summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas” (la soberania
es el poder absoluto y perpetuo de una RepL'Jinca”.204 La majestas es para Aurora
Arnaiz ese poder supremo (summa potestas) e indelegable que implica “la plenitud
legislativa y politica en general”.205 Es el derecho y la capacidad de decision sobre el
campo politico, que incluye la conformacion del Estado y de sus estructuras, la
emision del sistema juridico y el monopolio legitimo del poder coercitivo. Este poder
implica que el pueblo, en su facultad creadora y de modificacidén se encuentra incluso
por encima de la ley, pero no en un sentido de incumplimiento o de sentido contrario
a ésta, sino de causalidad y de fundamento originario o del ejercicio del poder de
revision sobre el conjunto del sistema.

Por su parte la auctoritas es la capacidad de mando o direccion por su fuerza
moral, distinguiéndose asi del poder como fuerza fisica. Es, para nosotros, el
elemento de legitimidad material que tiene el poder delegado en su ejercicio y al
mismo tiempo el limite de actuacion referido a su mandato. La auctoritas, se refiera a
la autoridad del soberano sobre el poder delegado que, mediante la relacion de
mando, condiciona al representante-funcionario que asume un poder politico
delegado.

La auctoritas “es facultativfa] del soberano y esta limitada por la atribucion
conferida”.?® Por ello, su dimensién de poder y de obediencia se relaciona
directamente con la legitimidad que tiene el poder soberano sobre el aparato de
Estado y el ordenamiento juridico como entes encargados, con una capacidad
delegada, del ejercicio del poder publico.

La legitimacion radica en que el poder de fuerza se convierte en poder de
derecho y se expresa —en un modelo ideal- en una obediencia material a la

auctoritas, en tanto presupone legitimidad en el mando, de ahi la legitimacién

22 1bidem, p. 97.

203 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 99.

24 Jean Bodin, Los seis Libros de la Republica, op. cit., p. 47.

295 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (volumen 1 de la soberania del pueblo), op. cit., p. 331.
26 Aurora Arnaiz, Soberania y potestad (de la soberania del pueblo...), op. cit., p. 99
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democratica del derecho, y su transito de la fuerza como mecanismo de imposicion a
su configuracion como un mecanismo consensual para la convivencia social que
funciona como medio, al igual que el Estado, para la realizacion de los fines de una
colectividad.

Finalmente, la potestas es la facultad delegada de ejercer el poder politico
materializada en el aparato de Estado que recibe “el poder delegado por el soberano
a través de los sistemas de competencia, médula de la organizacion estatal.”®®” La
potestas es un poder socialmente conferido y reconocido e implica la capacidad legal
del Estado en su conjunto para ejercer e imponer una determinacion y las facultades
derivadas de un sistema de competencia. En tanto poder delegado, implica el
ejercicio del poder coercitivo y de todas las funciones que impliquen una capacidad
de mando, pero no como una capacidad trasferida y sin causalidad, sino limitada por
el poder originario y condicionada al cumplimiento del mandato y de los objetivos de
la comunidad politica.

Para nosotros la potestas es la articulacidon, en el campo del ejercicio del poder
politico, entre la legitimidad que brinda el mandato entre el soberano y sus
representantes, expresada en la relacion de mando-obediencia y la legalidad que
deriva de la creacion de un aparato, cuerpo legal y estructura de funcionarios como

medios para organizar la vida social en su dimensién publica.
3.- Alcances de la soberania popular.

Cuando el aparato de Estado y sus integrantes (Cuerpo Politico) o el ordenamiento
juridico dejan de representar los intereses de las mayorias, pierden su condicidn
democratica afectando el ndcleo soberano de validez y el sentido de su creacion.
Esta situacion de anormalidad permite que el Poder soberano como poder de
excepcion pueda modificarlos o sustituirlos. Esto se afirma porque la majestas, la
auctoritas y la potestas “son atributos del soberano” y si bien el pueblo delega en
situaciones de normalidad institucional y constitucional la potestas y la auctoritas

“con la finalidad de conformar el Estado y el gobierno” no pierde la condicion de

27 jdem.
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titular de la soberania (majestas). Lo que significa que el pueblo soberano “es libre
de toda dominacién a la hora de decidir, en ultima instancia, sobre toda la realidad
estatal”.?%

Consecuentemente, el pueblo mantiene su caracter soberano en su actuacion
politica con independencia al desarrollo del Estado, porque detenta el poder
originario y supremo y como realidad dinamica es quien da existencia a la forma
estatal de organizacion.

En nuestra propuesta la soberania popular tiene como caracteristicas
esenciales la majestas, la auctoritas y la potestas, pero ademas se distingue por
tener un caracter democratico radical que se habilita en situaciones de anormalidad
politica. La soberania viene a ser entonces un poder fundante sobre la res publica y
el ordenamiento estatal que le da al soberano “una facultad de disposicion plena
sobre la ordenacién y la configuracion de las cuestiones politicas y sociales dentro
del Estado”.?® Por ello es un un poder regulador de las relaciones de mando
obediencia un poder ordinario durante la normalidad institucional y un poder de
excepcion en crisis de la institucionalidad juridica y estatal establecida, en el que
emerge como poder extraordinario de ordenacion, control o refundacién del conjunto
del sistema .

Aunque en términos del modelo que sostenemos, la soberania popular es una
facultad permanente, su ejercicio se concreta en situaciones extraordinarias y de
colapso de la institucionalidad del poder publico. Surge en momentos de anormalidad
politica como forma activa de actuacion popular que materializa la soberania como
un poder de fundamentacion trascendente que se ejecuta para (re) establecer un
poder de mando, en un momento fundacional tal como ha sido explicada y
fundamentada desde la ciencia juridica y en momentos posteriores a la conformacién
primigenia del poder del Estado y del derecho.

El poder soberano como facultad permanente opera también para reapropiarse
del poder frente a un ejercicio desviado del mandato, la usurpacion de la estructura
estatal o del gobierno en turno o la utilizacion desviada del ordenamiento juridico. En

298 pablo Marshall Barberan, “La soberania popular...”, op. cit., p. 259.
299 1bidem, p. 261.
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estos supuestos funcionaria como un mecanismo de rehabilitacion, o en el maximo
extremo, de refundacién de todo el sistema de poder y de las relaciones de mando
por parte del pueblo. Es en estos casos donde la resistencia se configura como un
derecho fundamentado en la soberania popular.

De esta forma, la soberania popular es el mecanismo de establecimiento de un
poder obediencial que se opone al poder sin mas, al mero poder fisico 0 econémico y
que se fundamenta en una definicion ética que sustenta el establecimiento de una
relacion que solo es legitima en la medida que cumpla con el objeto del mandato
establecido democraticamente por la comunidad politica. La soberania popular es
entonces, un poder fundamentalmente popular e incluyente, organizado y existente
en forma legitima cuando se establece para servir a los propdsitos politicos de la
sociedad. Es, en suma, lo que proponemos denominar nucleo soberano de validez

del poder politico.
4.- El pueblo como titular de la soberania.

El pueblo como una realidad concreta —en la historia— que se manifiesta en el campo
politico, puede ser reconocido por el Derecho como soberano.?'® Sin embargo, en
términos de un modelo ideal que ayude a entender el fendmeno del poder es
importante lograr una propuesta explicativa de esta realidad coherente y congruente,
que prescinda de las aporias que le restan validez a la soberania popular,
distanciandose de las interpretaciones formalistas o metafisicas que devienen
ahistdricas o de un positivismo juridico sin sustancia social.

La soberania popular es un derecho popular pre estatal y supra estatal. En
momentos fundacionales es un poder ex-ante al Estado. Y en comunidades politicas
ya conformadas es un poder que permanece y va mas alla del Cuerpo Politico
establecido. Es supra estatal porque al ser poder derivado no guarda identidad, no se

funde con éste y no se delega de forma absoluta a la entidad que se establece

210 Como sefiala diafanamente Heller: “la localizacion juridica de la soberania en el Pueblo no es, en

absoluto, una ficcién sino una realidad politica cuya importancia sélo se comprende cuando se
concibe a la soberania del pueblo como debe concebirsela, es decir, como un principio polémico de la
division politica del poder, opuesto al principio de soberania del dominador. Hermann Heller, Teoria
del Estado..., op. cit., pp. 314-315.
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porque es una creacion del pueblo que se encuentra limitado a un mandato bajo el
presupuesto del caracter instrumental del aparato de Estado que funciona como un
medio y no tiene personalidad propia.

De esta forma, la soberania popular representa el “poder de crear un nuevo
orden estatal y de determinar la forma en que va a ser ejercido el poder del Estado.
Es asi como el principio de soberania del pueblo implica necesariamente el poder
constituyente del pueblo”?'" Este poder, es lo que Althusius definidé como el jus
majestatis, un poder inalienable e indivisible, un poder universal de dominio que se
deposita en esa comunidad politica y que posee soberania (majestas) y summa
potestas (poder supremo).?'?

La soberania popular, como principio de creacion y regulacion de las relaciones
de mando y de determinacién del Cuerpo Politico trasciende los modelos previos y
adquiere su signo distintivo y originalidad en la medida que se conforma como un
poder democratico que maximiza las tesis radicales de la llustracion y la praxis
revolucionaria que se da con las revoluciones burguesas, en el que la resistencia a la
opresion no es solo un derecho, sino ademas se configura como un deber juridico y

como una conducta obligada en términos politicos.?'

2" Pablo Marshall Barberan, “La soberania popular...”, op. cit., p. 260, (cursivas anadidas).

212 Giussepe Duso, “El gobierno y el orden de las asociaciones: la politica de Althusius”, Giussepe
Duso (coordinador), El poder: para una historia de la filosofia politica moderna, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2005, p. 67. El pensamiento de Johannes Althusius se enmarca en una tendencia
filoséfica que condensa el pensamiento politico del calvinismo y la realidad gremial del Medioevo
aleman y postula un cuerpo social universal desde el protestantismo. En este, son los estamentos mas
que el pueblo quienes se unen en un cuerpo asociado. Sus planteamientos en torno a la soberania
son también precursores del fundamento de la soberania popular en contraste con las tesis de Bodin
que concede al Monarca dicho facultad. Sus aportes sobre las asociaciones lo colocan también como
un precursor del federalismo.

213 por ejemplo, la Declaracion de los Derechos del Hombre del 26 de agosto de 1789, establece en
su articulo 2° como uno de los objetivos de “toda asociacion politica” la “resistencia a la opresiéon”. La
Constitucion francesa de 1973 recogia en sus articulos 33, 34 y 35 el derecho de resistencia al
sefalar que se oprimia al conjunto del cuerpo social con la opresion a uno soélo de los individuos y que
si el gobierno violaba los derechos del pueblo “la insurreccion es, para éste y para cada porcion, el
mas sagrado de los derechos y el mas indispensable de los deberes.”

Por su parte, John Locke senalaba que desviarse del mandato podria provocar un estado de guerra
de aquellos a quienes se habia encomendado el poder publico “La finalidad del gobierno es el bien de
la humanidad. ;Y qué es mejor para la humanidad: que el pueblo esté siempre expuesto a la ilimitada
voluntad de la tirania, o que los gobernantes puedan ser resistidos cuando hacen un uso exorbitante
de su poder y lo emplean para la destruccion, y no para la proteccion de las propiedades de sus
subditos?”, en dicha concepcion, el cuerpo politico podia ser destituido por la fuerza, en el que tanto el
pueblo como el gobierno tendrian un caracter de rebeldes, retornando a un estado de guerra. Cfr.
John Locke, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
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Con un origen liberal centrado en el individuo como actor, la soberania popular
radicaliza el principio de una sociedad compuesta por individuos libremente
asociados para construir al pueblo como sujeto politico. Asi, ya no son solo esos
ciudadanos libres y sus intereses los que construyen y organizan un Estado, sino es
un ente colectivo que redefine la forma liberal clasica del poder, democratizandola.

Esta vision se nutre ademas con el aporte de la revolucion de independencia de
las Trece Colonias, en la que el principio del pueblo como sujeto politico y soberano
fue reconocido en la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de
junio 1776, Documento que ademas reconoce que el objeto de establecer un poder
politico organizado e institucionalizado, es el beneficio del pueblo.

Asimismo, el republicanismo latinoamericano en su ruptura de la relacion
colonial con la metropoli y en el inicio de los procesos de independencia desarrollo
debates sobre la titularidad del poder soberano. Actores como Simon Bolivar y José
Marti, sustentaron visiones radicales de poder y derecho establecido en funcién de
los proyectos democraticos?™ y de soberania popular como fundamento del poder

politico.?™

5.- Analisis juridico-politico de la Soberania popular, el Acto Constituyente y el Poder

Constituyente y su vinculacion con el derecho a la resistencia.

En los Estados constitucionales, la soberania popular se erige como fundamento del
conjunto del sistema juridico y politico. Su capacidad de poder fundante es
reconocida en el campo juridico, pero sélo como un poder originario y no como un
poder permanente, bajo un supuesto contradictorio que establece que una vez

conformado en Estado y concretamente la Constitucion, la misma dispone los cauces

alcance y fin del Gobierno Civil, Carlos Mellizo (traduccion, introduccion, y notas), Tecnos, Madrid,
2006, paragrafo 229, p. 220.

214 “En los pueblos libres, el derecho ha de ser claro. En los pueblos duefios de si mismos, el derecho
ha de ser popular.” José Marti, “Los cédigos nuevos”, Nuestra América, Red Ediciones, Barcelona,
2012, pp. 20-21

215 «_) 5 soberania del pueblo— Unica autoridad legitima de las naciones”. Simén Bolivar, “Discurso al
Congreso Constituyente de Bolivia®, Doctrina del Libertador, Red Ediciones, Barcelona, 2012, p. 246 y

“Nadie sino la mayoria es soberana”. “Discurso al Congreso Constituyente de Bolivia. Valencia, 16 de
diciembre de 1826, Ibidem., p. 249.
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y procesos —dentro del mismo orden constitucional—, para reestablecer o refundar el
sistema.

Sin embargo, si se reconoce que el Poder constituyente es expresion de la
soberania popular, habria que admitir que en los Estados constitucionales “la
democracia es realmente radical [y operativa como poder supremo] sélo durante las
crisis constitucionales e institucionales, en el sentido de que los marcos operaticos,
interpretativos e institucionales cambian a través de la deliberacion pt]blica”.216

La soberania popular se imbrica como realidad concreta en el Poder
constituyente, que al conservar la majestas es un poder permanente y no solo
fundante. Por ello, “en la medida que la soberania pertenece a la comunidad politica,
la comunidad politica no esta sometida mas que a su propia decision a la hora de
gobernarse.”' Si la facultad decisoria permanece como capacidad de definicién
politica no puede estar limitada por el Estado, su Derecho ni por la Constitucién.

Si admitimos a nivel abstracto la racionalidad juridico-constitucional que afirma
que la soberania popular es generadora del Cuerpo Politico y del principio juridico,
en congruencia epistémica debemos aceptar que las propiedades que le permiten
esa capacidad creadora permanecen como elemento constitutivo al acto
constituyente. En sintesis: la estructura creada por el poder soberano no puede
absorber la capacidad creadora y el poder fundante de aquello de lo que es creacion.

La soberania popular como acto del poder se vincula con la creacion,
institucionalizacién y limitacion del Cuerpo Politico y su validacion formal y material
en las Constituciones al explicarla como fundamento del orden estatal y juridico,
como el elemento decisorio que determina la forma en que se ejerce el poder del
Estado. Por ello, “el principio de soberania del pueblo implica necesariamente el
poder constituyente del pueblo”.?’® De esta forma, la soberania popular como
principio politico y de ejercicio de poder es en el campo estatal y constitucional, una
Ssoberania constituyente, cuya titularidad implica la permanencia de la capacidad de

ejercicio directo del Poder constituyente por parte del pueblo.

2% Maria Pastore, Neocontractualismo y nuevo espacio publico: la salida de la democracia
deliberativa, Ediciones del Signo, Buenos Aires, 2009, p. 115.

21" pablo Marshall Barberan, “La soberania popular...”, op. cit., p. 259.

218 Ibidem, p. 260.
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El Poder constituyente es un atributo de la soberania y en los Estados
constitucionales es el fundamento de la supremacia constitucional. En los Estados
constitucionales su ejercicio sirve para crear una Constitucion, misma que le
reconoce validez juridica tanto al Poder constituyente como a la soberania. La
soberania en un momento fundacional no esta limitada ni siquiera por la propia
Constitucion, es un poder de poderes en los momentos primigenios al constituir el
mecanismo de produccion originaria de derecho.*'°

Esto alcanza un consenso en términos de validacion constitucional en cuanto a
las propiedades del Poder constituyente y elementos constitutivos, no asi para
subsecuentes ejercicios de soberania constituyente, en la que se cuestiona que el
orden politico, estatal y constitucional establecido, pueda admitir un poder supremo
que pueda modificarlo fuera de los cauces ordinarios.

Por ello, el problema de validacion surge en subsecuentes actos de
modificacion o sustitucion del Cuerpo Politico y del ordenamiento juridico donde
emerge la aporia respecto a las condiciones y naturaleza del Poder constituyente.
Las Constituciones lo reconocen s6lo como su origen y como condicion necesaria de
validez en su aspecto material y de legitimidad, pero al explicar juridicamente el
alcance del Poder soberano —soberania constituyente—, se tiene que éste no solo se
sustrae a toda regulacion constitucional que pudiera limitarlo, sino se asume como un
poder no regulado por el Derecho, como un poder metajuridico que se da en
situaciones de excepcion y por la via de los hechos que no tiene una naturaleza ni
una justificacion en el campo juridico.

La problematica se debe abordar en por lo menos dos dimensiones. En
términos de temporalidad es valido aceptar que el Poder constituyente esta “fuera”
del Estado constitucional en la medida que lo precede y es su causa generadora. Es
decir, la soberania constituyente es valida por su existencia ex ante del Estado y la
Constitucion, en esa medida, el hecho de ser un poder metaconstitucional no impide
su acto generador, justamente porque no existe Constitucion ni derecho que lo limite

en un momento de generacion primigenia.

219 Cfr., Luis Recasens Siches, Introduccion al estudio del derecho, op. cit., p. 184, y Luis Recasens
Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 305.
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La aporia surge cuando el ejercicio del poder soberano se da ex post a la
existencia del Cuerpo Politico, porque, al considerarse un poder no limitado por la
Constitucion y de caracter excepcional y no de normalidad institucional, no es posible
aceptar que dicho poder modifique el sistema fuera de los cauces institucionales
propios de la condicion de normalidad. Esta postura concluye que la soberania del
pueblo no tiene lugar como poder originario sino unicamente como poder delegado
dentro del orden juridico vigente, ello a pesar de ser su causa de origen. La
soberania como poder supremo se extingue mediante el establecimiento de la
Constitucion en el momento en el que en ella se establecen mecanismos ordinarios y
dentro de la institucionalidad para la modificacion del sistema.?%

Este es el segundo nivel de andlisis, el referente a ejercicios subsecuentes del
poder supremo de creacion. Al descalificar su posibilidad juridica se pretende
escindir la soberania del derecho y dejarla sélo como accion politica para hacer ver
al fendmeno soberano como algo fuera del derecho y sélo de facto, y posteriormente
conducirlo al campo politico, sosteniendo que “la soberania y el poder constituyente
son fendmenos politicos, que se caracterizan fundamentalmente por la ausencia de
forma juridica, [que] al intentar juridificarlos, simplemente se atrofia su correcto
significado y se los saca de contexto”.??' Para esta postura, la soberania es una
cuestion de poder ubicada en la politica real, pero no es una cuestién juridica.???

Aunque a nivel tedrico y de forma abstracta se reconoce a la soberania como
fundamento del establecimiento del Cuerpo Politico, en términos de la dogmatica
constitucional se presenta un problema de habilitacién y validacién de algo que iria
justamente contra la normalidad institucional y constitucional, erigiéndose no solo
como un poder de excepcion, sino de modificacion o sustitucion del orden
constitucional vigente.

El problema no es menor en la medida que el derecho funciona como un

mecanismo de conservacion y de normalidad, por lo que no podria, segun dicha

220 pablo Marshall Barberan, “La soberania popular...”, op. cit., p. 259.

21 Ibidem, p. 275.

22 «sj |a soberania es un poder supremo, superior a cualquier otro, es un fendmeno politico. Si
ademas, en tanto fendmeno politico se produce en el terreno de la lucha por el poder, antes que y no
sélo en el de la especulacion tedrica, la soberania es un problema real y no un deber ser normativo”.
Miguel Covian Andrade, Teoria constitucional, segunda edicion, Centro de Estudios de Ingenieria
Politica y Constitucional, México, 2000, p. 124.
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dogmatica, contener las previsiones de su suspension o cambio. Por ello la salida de
la dogmatica constitucional ha sido la de reconocer su origen en una decision del
pueblo, cancelando en ese momento primigenio la condicién de permanencia como
poder latente y estableciendo un procedimiento para su modificacion mediante la
introduccién de una potestad al poder constituido y procedimientos especificos de
reforma de la Constitucion. Esto no representa un problema a nivel de abstraccion
constitucional y epistémico, sino de sentido practico en términos de validacion y
legitimidad del poder politico.

Frente a esta posicion, asumimos el caracter complejo del Derecho y del
fendmeno juridico. Incluso en un modelo idealista sobre la soberania y el poder
politico, no debe soslayarse el proceso social de conformacion del conjunto del
sistema juridico ni escindir la relacion entre derecho y poder. Desde este horizonte es
posible establecer que a todo acto de creacion o modificacion del Estado o del
principio juridico, subyace un proceso concreto, incluso de ruptura violenta del orden
juridico del que, validamente, puede surgir nuevamente Derecho.??®

Esto es asi porque debajo del orden juridico vigente subyace una realidad
social con hechos de poder. En ella, existe un poder social que tiene una capacidad
de decisiéon suprema que permite que el sistema juridico se fundamente en la
realidad politica como “instancia suprema de la decisién colectiva.”?** Este resultado
de interaccién de fuerzas y proceso, este poder social es o que determina en ultima
instancia el sistema de Derecho, el acto constituyente y el Poder constituyente.

Sostenemos que las propiedades inherentes al poder soberano, que como
supuesto racional, dan origen a la conformacién del poder politico y del principio
juridico, y que ademas, son validados por la dogmatica constitucional y la filosofia del
derecho, permanecen en el pueblo como sujeto politico, no sélo en el momento
primigenio, sino que son facultades constitutivas e indelegables de la comunidad
politica que mantiene su poder decisorio sobre las cuestiones politicas

fundamentales.

22 | uis Recasens Siches, Vida humana, sociedad y derecho. Fundamentacion de la filosofia del
Derecho, tercera edicion, Editorial Porria, México, 1952, p. 310.
224 | uis Recasens Siches, Tratado General de Sociologia, op. cit., p. 593.
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CONCLUSIONES

Se ha establecido la existencia en la dimensién factica y en un sentido socio-politico
de un derecho a la resistencia e incluso a la revolucion. Asimismo, se han delineado
los argumentos de juridicidad en la medida en que si bien no constituyen derecho —
desde una teoria juridica— si producen derecho, lo que lo les da la calidad de hechos
juridicos que se explica en el campo juridico.

Del analisis de los argumentos que rechazan la juridicidad del derecho a la
resistencia en sentido estricto, se evidencia un sesgo epistemoldgico de la Ciencia
juridica que a partir del desarrollo teorético sobre el Poder constituyente y la
soberania como poder originario, le otorgan propiedades y caracteristicas que
permiten explicar este poder como una facultad originaria y creadora del Estado y del
Derecho, pero que cancelan dichas propiedades en momentos posteriores a los de la
creacion originaria, justificando la transferencia de la capacidad soberana y la
regulacion de creacibn o modificacion del sistema por vias ordinarias en
procedimientos establecidos en las Constituciones.

Sin embargo, la escision entre momento primigenio y momentos ulteriores y
facultades extraordinarias y de normalidad, conducen a cancelar la posibilidad de
habilitar el poder soberano con las facultades del acto constituyente y las facultades
del Poder constituyente en situaciones de anormalidad institucional.

Ademas de rechazar que en la dimension factica la soberania pueda tener los
mismos alcances de creacion y ordenacion del poder politico y del principio juridico,
el constitucionalismo dogmatico niega la posibilidad de conceder un grado de
juridicidad a la resistencia y darle asi un contenido juridico en sentido estricto.

Sin embargo, a partir de la revisidn de diversos textos constitucionales que
establecen formulaciones explicitas del derecho a la resistencia, se hace patente la
insuficiencia del rechazo de la dogmatica constitucional a reconocer como derecho y
como derecho constitucional, una facultad que ha sido positivizada en la
Constitucion. Con ello, resalta la insuficiencia del dogmatismo juridico para ser

congruente con sus propias afirmaciones y el sustrato, fundamentalmente ideoldgico,
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que subyace en las posturas que deniegan un caracter juridico al derecho a la
resistencia, incluso en las versiones en que se ha constitucionalizado.

Aunque en la teoria politica se admiten que estos fendmenos, vinculados al
acto constituyente y al poder soberano, producen derecho y son fuente constitutiva
del Estado y de un ordenamiento juridico en una comunidad politica determinada, es
en el derecho constitucional donde surgen las mayores objeciones a su
reconocimiento. La razoén: la Constitucion como norma suprema del ordenamiento
juridico-politico es la unica fuente que puede habilitar su trasformacion mediante
mecanismos especificos establecidos en la misma por el Poder constituyente o por el
poder derivado y soélo bajo los casos y supuestos ex profeso se admite una
trasformacién del ordenamiento juridico vigente.

Mas aun, la trasformacién de la forma de gobierno o del propio Estado, en tanto
manifestaciones concretas de un proyecto de una comunidad politica, no admitirian
bajo la teoria constitucional, la habilitacion o validacion de mecanismos
metaconstitucionales como el derecho a la resistencia.

El constitucionalismo defiende como axioma que el acto constituyente como
situacion politica y su ejercicio soberano como facultad materializada en el Poder
constituyente —independientemente de su naturaleza pactista, revolucionaria,
neocontractual etc.—, son la fuente de generacion del Estado, del ordenamiento
juridico y de la Constitucion, pero que una vez que ha acontecido el momento
fundacional, la institucionalizacion del poder y de sus mecanismos de revision
alcanza un grado tal en la Constituciéon que las propiedades inherentes al soberano
son transferidas a mecanismos institucionales y de normalidad, que establecen
procedimientos extraordinarios, pero dentro del sistema, para su modificacion.

Sin embargo, en términos generales el constitucionalismo admite que la
resistencia e incluso la revolucion, pueden producir consecuencias juridicas e incluso
trasformar radicalmente o constituir un nuevo orden juridico, sin que esas situaciones
puedan ser consideradas de derecho en sentido estricto.

Esta generalizacion que ha devenido axioma representa una aporia en la
medida en que la validacion del poder Constituyente y del acto soberano como

fundamento del orden politico y juridico, sélo es admisible en un primer momento,

[114]



“fundacional” y “originario”, pero una vez establecida el Estado, y el ordenamiento
juridico, cuyo pilar es la Constitucion, se prevén mecanismos de regulacion que
sientan las bases para la adecuacion y autorregulacion del sistema e impiden que el
proceso originario surja nuevamente en un sentido pristino, quedando reducido a un
metarrelato fundacional que nunca mas vuelve a verificarse al quedar regulado,
institucionalizando y transferido el poder soberano constituyente y el acto
constituyente.

Estas posturas escinden el proceso social de conformacion del poder politico y
del principio juridico y dotan al sistema creado como una entidad que se (re)produce
a si misma, soslayando que el pueblo como realidad histérica concreta determina las
decisiones politicas fundamentales y que en esa medida puede modificar y sustituir
tanto al Estado y al Derecho institucionalizado ya que ambos representan medios y
no fines. Son creaciones derivadas pero no los elementos originarios y si bien
detentan algunas caracteristicas de la soberania lo hacen mediante una trasferencia
condicionada al cumplimiento del mandando, teniendo un caracter instrumental y
obediencial, permaneciendo la facultad decisoria en el érgano de creacion, que es el
pueblo, pero no en los entes credos: Estado y ordenamiento juridico.

Por otra parte, la soberania popular como poder de mando politicamente
fundante, supremo, independiente, inalienable, indivisible y elemento de legitimacion
y control permanente del Estado y del derecho, implica una facultad permanente de
creacion o restablecimiento del mando, ya que las formas institucionales y juridicas
establecidas por la comunidad politica son validas s6lo si cumplen con el caracter
obediencial conferido por el mandato.

En consecuencia, la trasgresion al mando, el ejercicio desviado del poder, la
creacion de derecho contrario a la comunidad politica o su uso ilegitimo y arbitrario,
asi como las violaciones a derechos fundamentales, son situaciones que permiten
activar el poder soberano en una situacion de anormalidad juridico-institucional y
ejercer la resistencia como una facultad que se activa frente a un orden establecido
que ha devenido contrario al mandato popular.

Esto implica que la facultad soberana que permanece latente se activa como

facultad de ordenacién o restablecimiento del mando, como un poder de excepcion 'y
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de rehabilitacion del mandato en condiciones de anormalidad del sistema e
institucionalidad establecidas. Sus alcances son tales que puede incluso, suspender
la Constitucién para ejercer el Poder constituyente y reordenar el principio juridico, el
gobierno e incluso toda la estructura estatal.

El derecho de resistencia es valido como expresion del poder soberano porque
el poder delegado, el orden juridico y la institucionalidad estatal deben cumplir con un
principio de legitimacion democratica, respetando el nudcleo soberano de validez
expresado en los objetivos de una comunidad politica y la vigencia de los derechos
fundamentales como la razén de existencia de un Estado constitucional de derecho.
En el cumplimiento de estos intereses radica su legitimidad material. Por tanto, el
caracter democratico de la soberania implica el ejercicio popular permanente del
poder politico en condiciones ordinarias y en aquellas de excepcion, dando vigencia
a la democracia como principio de legitimidad procedimental en el primer supuesto, y
sustantiva y directamente en condiciones de anormalidad.

La resistencia se ha establecido en la Modernidad politica como un principio
politico de ordenacidon del poder, mismo que tiene una dimension instrumental y
obediencial, pero también como una atribucién de caracter juridico vinculada a la
soberania como poder originario y supremo de decision.

Ademas, el Poder constituyente como consecuencia del ejercicio de la
soberania es creador, en un modelo ideal, del principio juridico y del aparato del
Estado. Consecuentemente, es valido sostener sus alcances para ulteriores
ejercicios, y en este caso, la resistencia es un mecanismo frente a la usurpacion o
desviacion del poder, el uso arbitrario o ilegitimo del sistema juridico o la comision de
violaciones a derechos fundamentales por parte de la institucionalidad o los
mandatarios representados en el aparato de Estado.

Sostenemos que la resistencia es un derecho porque la dogmatica
constitucional y la filosofia del derecho la admiten como un hecho generador de
derecho, lo que le da un grado de juridicidad. Ademas, la resistencia como derecho
se ha constitucionalizado en el siglo XX, siendo una facultad reconocida por situarse
en el nucleo democratico de las Constituciones. Si bien se podria cuestionar si todo

aquello que se incorpora al Pacto Fundamental puede ser considerado constitucional
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desde una dimensién material, lo cierto es que en algunos textos constitucionales se
ha positivizado y eso le confiere un caracter juridico y un rango de derecho
constitucional, derribando asi las aporias y la negacion dogmatica de su juridicidad
constitucional.

Por otra parte, las declaraciones de derechos humanos del siglo XIX; las
Constituciones del siglo XX y el constitucionalismo latinoamericano del siglo XXI,
recuperan una larga tradicion sobre el caracter obediencial del poder politico, la
soberania popular y el derecho a la resistencia, cuyo desarrollo y reconocimiento ha
alcanzado un estatus suficiente como derecho, incluso constitucional.

Las teorias criticas del derecho permiten evidenciar que la epistemologia
juridica hegemonica tiene sesgos de caracter ideoldégico que no permiten
aproximarse al derecho como un mecanismo de cambio social, sino de conservacion
de orden dominante, ademas de insuficiencias en su propia legalidad en temas como
el derecho a la resistencia en la que prevalecen argumentos politicos hechos pasar
por construcciones juridicas. De ahi la necesidad de revisar criticamente los
fundamentos sobre los que descansan tematicas como el derecho a la resistencia y
su validacion juridica en la que el axioma “fundacional” permitiria por identidad
fundamentar una habilitacion permanente y no solo originaria del ejercicio del poder
soberano.

Asimismo, es importante mantener la consolidacién de una disciplina juridica
que sin perder su especificidad tenga la capacidad dialégica con otras disciplinas
sociales y permita introducir herramientas analiticas e interpretativas del campo de
conocimiento de los fendmenos sociales para asi, poder reconocer de mejor manera
los fendmenos que producen derecho, con el propdsito de superar la escision
artificial entre poder y derecho y responder de mejor manera a las actuales
realidades que han complejizado las relaciones sociales de poder y el rol del derecho
en las sociedades, transitando a nuevos paradigmas juridicos capaces de superar el
modelo de interpretacion ahistoérico y formal por una epistemologia que reconozca las
relaciones sociales como factor constitutivo del campo juridico.

Finalmente, la resistencia se configura en nuestra opinion, como un derecho

fundamental en las circunstancias actuales en que las comunidades politicas tienen
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un rol mas activo en la conformacién de las estructuras juridicas y de poder politico y
el sistema constitucional bajo una conformacion dinamica ha generado formulaciones
juridicas novedosas, que materializan concepciones de poder politico y de capacidad
soberana sobre la base del reconocimiento del pueblo como actor politico. Por ello, la
resistencia se erige como un derecho politico de primer orden en tanto control de
poder politico y una facultad juridica como limite al poder establecido. La resistencia
es un derecho que se sustenta en la legitimidad democratica del sistema y se apoya
en una dimension en la que el Derecho tiene sentido trascedente siempre que

posibilite proyectos sociales igualitarios, emancipatorios y de democracia popular.
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