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1. INTRODUCCION

El establecimiento de un derecho de resis-
tencia en el propio texto constitucional no
deja de sorprendemos. Se podria pensar que
tal “legalizaci6n” significa una invitacién al
quebrantamiento permanente del orden juridi-
co, con la excusa de ejercer un derecho consti-
tucional. Esto ocurre porque estamos acos-
tumbrados a calificar todo desde el prisma del
constitucionalismo cléisico. De acuerdo a éste,
¢l derecho de resistencia se ejerce una vez,
contra el tirano ~que en los siglos XVIII y
XIX era el monarca— y para siempre, ¢slo es,
se agola con su primer sjercicio. Entonces 1a
soberanfa pasa a la nacién o al paeblo, del
cual emanan las leyes que, por tanto, no pue-
den ser injustas. Por consiguiente, no cabe de-
recho de resisiencia contra leyes que necesa-
riamenie son justas, puesio que emanan del
pueblo y son hechas para él. En este marco
doctrinario resulta impensable que el pueblo
se convierta en tirano de s{ mismo.

En Alemania estas ideas eran ain més do-
minantes, por dos razones: (1) por la gran in-
fluencia del racionalismo: de acuerdo a laz
teorias iusracionalistas —sobre todo de Althu-
sius? y de Grotius®, que son los escritores més
influyentes en esta materia—, a la ley natural,
existenic en el estado de naturaleza y que tie-
ne vigencia antes de la constitucién del Esta-
do, penenece el ius resistendi; sin embarge,
después del surgimiento del Estado, mediante
contrato, este derecho natural es sustituido por
el derecho social y ya no se puede invocar. De

1 La voz “positivizacién” no ha sido aiin
aceptada por la Real Academia de Ia Lengua
Espafiola; sin embargo, como s¢ verd, es un
neclogismo indispensable en este trabajo,
pues expresa la accién legislativa de convertir
una nonma suptapositiva en Derecho positivo.

2 Polithica methodica digesta atque exem-
plis sacris et profanis illustrata, 1603,

3 De iure belli ac pacis libri tres, 1625.

esta manera, ¢l Derecho Constitucional del si-
glo XTX “juridizé” el poder del Estado, ence-
mréndolo en el marco del derecho, de suerte
que el ius resistendi pasé a ser algo totalmen-
te incomprensible?; (2) el constitucionalismo
alemén® del siglo XIX es la expresion juridica
del Estado absoluto®, de modo gue el ejercicio
ilegitimo del poder estatal es algo desconoci-
do, “cosa de doctores? y de teSlogos®”.
Consccuentemente con este desarrollo
doctrinal, 12 Constitucién de Weimar (1919)
no contemplaba el derecho de resistencia,
pues una actvacion antjuridica del Estado re-
sultaba impensable, algo que en el estado de
derecho no se podia presentar. £l positivismo
juridico?, que imper en Alemania antes de la
II Guerra, prefiere la seguridad juridica abso-

4 Cfr. J. SciMuDE: Das Widerstandsrecht
(articulo), en Evangelisches Staatslexikon,
tomo II, 1987, columna 3981,

3 Acerca del constitucionalismo alemén,
ver H. BoLpT: Konstitutionalistnus (articulo),
en Staatslexikon, 7* ed., tomo 5, 1987, colum-
nas 641 y ss.

6 K. StERN: Das Taatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, tomo IL Staatsorgane,
Staatsfunktionen, Finanz- und Haushalver-
fassung, Notstandsverfassung, 1980, p. 1491.

7 K. WOLZENDORFF: Stastsrecht und Na-
wrrecht in der Lehre vom Widerstandsrecht
des Volkes gegen rechtswidrige Ausiibung der
Staatsgewalt, 1916, p. 240.

% 71. Kuopers: Offentliches Recht des
Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, 4*
ed., 1840, p. 357 y nota B, p. 358.

9 Sobre el derecho de resistencia ante el
positivismo jurfdico, ver J. Speir: Das Wider-
standsrecht in der Verfassungsgeschichte, en
Unterrichisblitter fir die Bundeswehrver-
waltung, 1969, p. 81. E. Stein (Staatsrecht,
112 ed., 1988, parr. 40 V) sefiala que la “sobe-
ranfa del positivismo™ originé la retirada de la
doctrina del derecho de resistencia.
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luta al establecimiento del derecho justo!®. La
doctrina del derecho de resistencia aparece
nuevamente en la historia alemana con el mo-
vimiento de resistencia comra ¢l nacionalso-
cialismo.

La idea que el derecho del Estado ests
siempre en lo correcto, es también acorde con
el derecho constitucional democritico, donde
el detentador del poder estatal asegura la paz,
1a seguridad jurfdica y la libertad!!. Sin em-
bargo, no se considera un daro indispensable y
es que en la democracia representativa y en el
acinal “Estado de partidos™ (Parteienstaat lo
denomina la ciencia polftica alemana) todo
funcionario piiblico que ejerce una parcela del
poder estatal puede hacer mal uso de €], exce-
derse y devenir asi ¢l ejercicio de su poder en
ilegitimo. Concretamente, en la Repiblica Fe-
deral de Alemania (RFA) sc introdujo en la
Carta Fundamental el derecho de resistencia,
pues se trataba de evitar que grupes determi-
nados -—que siguiendo a la Ciencia Polftica
chilena podriamos denominar “antisisterna™—
llegaran al poder y lo utilizaran para destruir
¢l orden constimicional. Despnés de todo, lue-
go de la toma democritica del poder por los
nacionalsccialistas en 1933, existe en Alema-
nia una sensibilidad especial en este sentido,
que indudablemente ha gravitado en favor de
la inclusién constitucional explicita del ius
resistendi.

2. LA ELABORACION
JURISPRUDENCIAL DE LA
POSGUERRA

Después de 1945 los tribunales alemanes
debieron conocer casos de resarcimiento de
perjuicios causados por ¢l régimen nacional-
socialista y resolver cuestiones anexas acerca
del derecho de registencia ejercido durante el
perfodo 1933-1945!2 Hacia comienzos de 1a
década de 1960 estaba ya totalmente configu-
rada la elaboracién jurisprudencial relativa al
derecho de resistencia en la época mencio-
nada®3,

Asimismo, la sentencia més imponanie so-
bre este tépico emana del Tribunal Constilu-
cional Federal (TCF) y es la referida a 12 pro-
hibicién del Partido Comunista alemén, en

10 P, &j., H. KELSEN: Hauptprobleme der
Suatsrechtichre, 1923, p. 438; el mismo autor
Allgemeine Staatslehre, 1925, pp. 335 y ss.

1 ¢Cfr, M. KriELe: Einfihrung in die
Stantslehre, 1975.

12 STERN, pp. 1499 y 5.

13 STERN, p. 1503,
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que éste invoch el derecho de resistencial4.
Primeramente, ta Corte constitucional constata
que el texto de la Ley Fundamental (LF) no
contempla expresamente ¢l derecho de resis-
tencia y, por tanto, éste no pertenece 2l dere-
¢ho positivo constitucional alemén; sin embar-
g0, reconoce un derecho de resistencia
inmanente a la Constitucién de 1949. Conti-
nia haciendo un anélisis del derecho de resis-
tencia suprapositivo y explica que éste sélo
pucde tener carfcicr conservativo, esto es, que
se trata de un derecho excepcional, para prote-
ger o restaurar ¢l orden jurfdico. Asimismo, el
ilfcito combatido debe ser evidente y los re-
cursos y acciones del drden juridico deben
ofrecer tan poca efectividad, que el ejercicio
de Ia resistencia sea ¢l Gltimo recurso para la
conservacién o restauracién del derecho!’,

3. INCORPORACION DEL DERECHO
DE RESISTENCIA AL TEXTO DE
LA LEY FUNDAMENTAL

Mediante una reforma constitucional® foe
incorporado a la Ley Fundamental, en 1968,
como compensacién a las nomas constitucio-
nales sobre estados de excepcién, y conjunta-
mente con ellas, La incorporacién de las nor-
mas de excepcién se considerd, entonces,
necesaria, por una parte, debido & los sucesos
internacionales de la época: 1a guerra de Co-
rea hacia temer que Alemania se viera envuel-
ta en un conflicto bélico, sin que 1a Constitu-
cién contemplara reglamentacién alguna de
estados de excepcién. Por otra parte, en el 4m-
bito interno, por el fundado temor ante posi-
bles disturbios en tiempos de paz, tan comu-
nes en la convulsionada Europa de 1968. Ya
antes existian leyes de emergencia simples de
1965, pero su constitucionalidad habfa sido
<on razdén puesta en duda. La coalicién que en
¢se momento detentaba el poder era la llama-
da “Gran Coalicién”, integrada por
democratacristianos (CDU) vy socialistas
(SPD), de manera que la normativa contaba
con un amplio apoyo politico.

14 Isensee: Das legalisierte Widerstands-
recht, 1969, pp. 52 y ss.; Stem, p. 1499.

15 Tribunal Constitucional Federal, tomo
5,p.377.

16 14 ley es la 17. Gesetz zur Ergiinzong
des Grundgesetzes de 24 de junio de 1968, en
Bundesgesetzblatr (Diario Oficial) L, p. 709.
Sobre la historix de la incorporacién, ver HER-
zo6: Grundgesetz Kommentar, tomo 2, 1990,
An. 20 N%- 2 y ss.; asimismo ver STERN,
pp. 1504 y 1., con abundante biblicgraffa so-
bre el punto.
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En el Derecho Constitucional de los Lin-
der, el derecho de resistencia no era una nove-
dad, pues estaba incorporado a tres constitu-
ciones estaduales, de Berlin {Art. 23), de
Bremen (Art. 19) y de Hessen (Art. 147). Asi-
mismo, el Tribunal Constitucional Federal
(TCF) habia proclamado, en la mencicnada
sentencia contra el Partido Comunista, la exis-
tencia de un derecho de resistencia no escrito,
“inmanente” a la Constitucién. En la formu-
lacién de la disposicién constitucional se re-
cogib 1a doctrina contenida en dicho fallol’.

4. DERECHO DE RESISTENCIA
SUPRAPOSITIVO

El derecho de resistencia contemplado en
la Ley Fundamenital alemana no es el derecho
de resistencia en sentido clésicol® ~cuyo ori-
gen s¢ encuentra en la filosofia cristiana-, que
se dirige contra el orden establecido, por con-
siderdrseie injusto o conira derecho. Por el
contrario, el derecho de resistencia dal articu-
1o 20 inc. 42 tiene por objeto defender el orden
fundamenisl, aun contra los Srganos constitu-
cionales mismos!®. El derecho de resistencia
positivizado de la LF es considerado también
un derecho parcial®, pues es 1a expresién sélo
de una pane o porcidn del derecho de resisten-
cia suprapositivo?!, considerado general®2,

La conviccién de que existe un derecho de
resistencia suprapositivo e inmanente a la LF,
elaborada degpués de 1945 por el Tribunal Su-
premo y por el TCF, continda inalterable des-
pués de la introduccién del derecho de resis-
tencia positivizado. Considerando que la
existencia del derecho suprapositivo no de-
pende del derecho posilivo, como contraparti-
da, el derecho de resisiencia del artfculo 20
inc. 4% es auténomo ¢ independiente del dere-
cho suprapositivo®. La doctrina mayoritaria

17 P. BADURA, Staatsrecht. Systematische
Erlduterung des Grundgesetzes fiir die Bunds-
republik Deutschland, 1986, p. 172,

18 Desde el punto de vista de la teorfa del
Estado, K. Doehring (Allgemeine Staaslehre,
1991, p. 104, N® 246) sostiene que el derecho
de resistencia del art. 20 inc. 4% es uno total-
mente diferente del derecho de resistencia en
sentido clisico. Sin embargo, pensamos, con
la mayoria de la doctrina, que el derecho in-
corporado a la LF es nna expresidn parcial del
derecho de resisiencia general.

19 STERN, p. 1508.

20 IsenskE, 11 y s.; STERN, pp. 1507 y &

21 p, Badura, p. 172

2 Hepzoa, Art. 20 N2 9,

2 Herzoo, An. 20 N# 9,
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estd de acuerdo en que este derecho positivi-
zado deja intacto el derecho de resistencia
supraposilive, cuya existencia, inmanenie a la
LF, habfa quedado ya demostrada por el TCF.

5. EL BIEN JURIDICAMENTE
PROTEGIDO: EL QRBEN
FUNDAMENTAL DE LIBERTAD
Y DEMOCRACIA

El derecho de resistencia es un medio ex-
tremo para defender el orden fundamental de
libertad y democracia ~llamado freiheitliche
demokratische Grundordrung— contemplado
en el anticulo 20 incs. 12 al 38 LF?. Tales dis-
posiciones son, ademés, irreformables: esto
significa que no son susceptibles de enmienda
constitucional, segin lo dispone €l anicule 79
in¢. 3% LF, como se verd més adelante. Antes
de la reforma de 1968, el orden fundamental
s6lo estaba protegido por esta cldusula de
irreformabilidad del anfculo 79 inc. 3%, llama-
da también Ewigkeitsnorm. De manera que e}
derecho de resistencia vino a robustecer el sis-
tema de defensa constitucional.

El 1exto de las disposiciones que confor-
man el orden fundamental o “principios cons-
titucionales”, como son denominados en el
epigrafe del articulo 20, es el siguiente:

(1) La Repiblica Federal de Alemania es
un Estado federal, democrdtico y social.

{2) Todo poder pitblico emana del preblo.
Ese poder es ejercido por el pueblo mediante
elecciones y volaciones por intermedio de ér-
ganos particulares de lor Poderes Lzgislativo,
Ejecutivo y Judicial.

(3) El Poder Legislativo estd sometido al
orden constitucional; los Poderes Ejecutivo y
Judicial a la ley y al derecho.

A continuacién el in¢, 49, incorporado en
1968, contempla el derecho de resistencis, en
los siguientes términos:

(4) Contra cualquiera que intente derri-
bar ese orden les asiste a lodos los alemanes
el derecho a la resisiencia cuando no fuera
pasible otro recurso.

De manera que el orden defendido es el
conformado por los llamados principios es-
tructurales: Reptblica, Estado federal, demo-

2 Hgrzog, Art. N® 13; IseNsEE, p. 15; E.
Schunck/H. D CLERCK: Allgemeines Staats-
recht und Staatsrecht des Bundes und der
Linder, 10% ed., 1981, p. 210; STerN, pp. 1511

¥y 8.
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cracia parlamentaria, estado de derecho, esta-
do social, divitién de poderes, primacia de la
Constitucién, cumplimiento de las resolucio-
nes judiciales®S. De acuerdo a la cliusula del
artfculo 79 inc. 39, estos principios, que dan
una determinada forma al Estado, son irrefor-
mables. El artfculo 20 inc. 4% es levemente
diferente, pues no proiege s6lo los principios
formadores de ese orden, sino la totalidad del
mismo. El articulo 20 inc. 4% es subsidiario
respecto del articulo 79 inc. 3°, pues tiene
aplicacitn s6lo cuando éste ha fallado?®.

Para que sc pueda ejercer legftimamente la
resistencia, es condicién indispensable gue al-
guien pretenda destruir el orden fundamental.
Por tanto, el derecho de resistencia tiene una
funci6én conservativa?”. Y es precisamente 1al
camcierfstica lo que lo diferencia de la revolu-
cién, pues €sta pretende sustituir el orden
existents por uno neevo. Por el contrario, el
fin de la resistencia consiste finicamente en la
defensa del orden fundamental o en su restau-
racién y no ¢s un instrumento para modificar-
10?8, E| derecho de resistencia s6lo se encami-
na 3 defender 1a Constitucién, no a mejoraria
ni a sustimirla,

El ejercicio de este derecho no procede
contra cualquier intento de destruccién del or-
den jur{dico, ni de la legalidad o constitucio-
nalidad, sino tnicamente contra el intento de
destruccién de este orden fundamental de 1i-
bertad y democracia del articulo 20 incs. 1% a
32, Por dltimo, el articulo 20 inc. 4° no extien-
de su protecci6n al articulo 1, pese a que ésie
forma parte del ndcleo constitucional, y esid
protegido por la cléusula de irreformabilidad
del articulo 79 inc. 32,

6. REVOLUCION Y DERECHO
DE RESISTENCIA

El fin las distingee claramente: la revoln-
cién pretende acabar con el orden juridico
existente, derribarlo e instaurar uno nuevo. El
objetivo del derecho de resistencia es la pre-

25 STERN, p. 1512. Cfr. HERZOG, Am. 20
N 13 y ss.

26 STERN, p. 1512. HERZOG (Art. N 16)
hace ver que, en esta hipSiesis, el Art. 20 inc.
42 36lo 1endrd aplicacifén en un caso extremo.

27 BapuRra, p. 172; K. Dochring, Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, 1976,
p. 262.

2 DorHRING, Allgemeine Staatslehre,
p- 104 N® 247,
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servacién o restauracidn del orden preexis-
tente®,

Hasta hace poco la iltima revolucién que
habfa vivido Alemania era la de 1918, Los
acontecimientos recientes en la Repiiblica De-
mocrética Alemana (RDA) constituyen, sin
duda, una revolucién, esta vez pacifica. Una
revolucién no €5 necesariamente violenta,
aunque la mayoria de las revoluciones que co-
noce la historia lo han sido. La doctrina ale-
mana se reficre a la llamada “marcha sobre las
instituciones™?, en que se alcanza paulatina-
mente el fin revolucionario, a tmvés de las
propias instituciones constitucionales. Lo que
caracteriza a una revolucién y hace que sea
1al, es su finalidad, pues se dirige, por todas
las vfas, posibles a cambiar el orden institu-
cional.

La reveolucién implica un cambio, no sélo
del orden constitucional, sino también de los
ordenes social, econémico y culural. Toda re-
volucién presenta un problema de legiti-
macién. Se libera de esta falla en su origen,
con la imposicién y reconocimiento del nuevo
orden. Asf el poder se legitimiza y se convier-
te en fuente de Derecho®!. Por el contrario, la
resisiencia no legitima un nuevo orden, sélo
legitima la conservacién del antiguo,

La revoluci6én persigue el logro de un or-
den considerado “mejor”, Habitualmente apa-
recen como Uinlos de la legitimacion revolu-
cionaria el derecho natural, los derechos
humanos y el derecho a la aotodeterminacién
de los pueblos. Evidentemente, el titulo invo-
cado muchas veces obedece sélo a razones
propagandfsticas, de manera que una revolu-
ci6n nos coloca frente a una cuestién de valo-
res32,

“Para explicar la enorme diferencia que
existe entre revolucién y derecho de resisten-
cia, Isensee sefiala gréificamente que la revolu-
cién es como el negativo fotogrifico del dere-
cho de resistencia®?, su contrapartida.

7. LA ACCION CONTRA LA
CUAL SE DIRIGE EL DERECHO
DE RESISTENCIA

Hay que dejar ¢n claro que se trata siem-
pre de un derecho de excepcitm, aplicable
sclamente en una silnacién de extrema anor-

2 BADURA, p. 172; Isensee, pp. 52 y ss.;
ver texto de 1a decisién TCF mencionada.

30 STERN, p. 1502.

31 StmrN, p. 1501.

32 STRRN, p. 1502

33 Tsenses, p. 53.
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malidad®, en que se ha puesto en peligro con-
creta y evidentemente bienes juridicos prote-
gidos, lo que justifica el ejercicio del derecho
de resistencia. En consecuencia, una conspira-
cién no basta33, como tampoco simples prepa-
rativos>%. La intensidad debe ser tal que real-
mente revista un gran ricsgo para ¢l orden
fundamental; no se trata sélo de afectar el or-
den, sino %ue se tienda efectivamente a su
destruccién®’. Segin la doctrina, basta sélo
atacar un elemento del orden y no €3 necesario
dirigirse contra todos ellos®®. En este mismo
sentido, Herzog indica que el objetivo de la
accién debe ser 1a destruccidn de la “sustancia
constitucional” .

El ejercicio del derecho de resistencia se
dirige contra la accién destinada a la destruc-
cién del orden fundamental de libertad y de-
mocracia. Esta accién es denominada en ale-
méin unternehmen, consiste en emprender o
acometer una determinada empresa. No proce-
de contra preparativos, pues no basta que se
esté planeando su destruccién. Unternehmen
significa tanto la perpetuacién concreta de la
destruccién, como el intento encaminado a
ella. La destruccién tampoco estd constituida
por atentados aislados en su contra, Aqui los
constitucionalistag utilizan conceptos elabora-
dos por el Derecho Penal®?, asf, dentro del tér-
mino unternekmen, se engloba Vollendun-
gung —consumacidn— y Versuch —intento o
tentativa‘l,

Dado que para saber si se presenta la con-
dicién de tratarse de un intento tendiente a
destruir el orden fundamental no existe ningu-
na instancia que pueda decidir con autoridad
el cumplimiento de tal condicién, se dice que
ésta debe ser piiblica o evidente (la expresién
alemana empleads es offeniundiz)it.

El derecho de resistencia se dirige contra
todo intento de destruccitn del orden funda-
mental, por parte de los detentadores del po-
der estatal o de fuerzas sociales revoluciona-

34 T, MauNz/R. ZipPELIUs: Deutsches
Sttatsrecht, 1991, pérr. 21 N® 2 II; Stem,
p- 1511,

35 STERN, p. 1516.

36 JaraSS/PIEROTH, Amt. 20 N® 10,

37 Starn, p. 1517.

38 IseNsEE, p. 19: STERN, p. 1517.

39 Herzoa, Art. 20 N® 23.

40 STERN, p. 1516.

4l Herzoas, An. 20 N® 26,

42 Herzos, Art. 20 N2 27 K. HEsss,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, 17* ed., 1991, pérr. 23,
nota N2 758; ISENSEE, pp. 22 y s.; STERN,
p- 1516.
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rias. En el primer caso, se habla del “golpe
desde arriba™ (Staatssireich vor oben)®; en-
tonces la resistencia se dirige contra el o los
poderes estalales que atentan contra este or-
den, En el segundo del “golpe desde abajo”
(Staatsstreich von unten)*, en que el ejercicio
del derecho se dirige contra los ciudadanos in-
surgentes.

El ataque puede ser “desde adentro” (von
innen)s o “desde afuera” (von aussen)*, se-
gin provenga desde el interior del pais o des-
de el extranjero. De la historia del estableci-
miento del precepto, se colige que ¢l derecho
de registencia se dirige Snicamente contra un
ataque “desde dentro™#’. Tal interpretacién c1
crilicada por Stern*®, quien sefiala que el ene-
migo externo muchas veces se encamina a
destruir el orden interno, a reemplazaro por
otro orden, por otro régimen politico, por otro
gobierno. Asf puede usar el método de la
infiltracién, apoyandc a los enemigos del or-
den, que se hallan “dentro”. Hoy dfa, muchas
guerras civiles —continiia este autor— consisten
en ataques “desde adentro”, pero apoyados
“desde afuera”. Por el contrario, Herzog sefia-
la que si el ataque es fordneo, se aplicars més
bien el llamado Verteidigungsfall, que es el
caso de defensa extema, contemplado en el
articulo 115 A LF*, concebido para una con-
frontaci6n bélica, regida por las reglas del De-
recho Intemacional. En este caso, la defensa
s6lo corresponde a lag Fuerzas Armadas y a
las autoridades establecidas¥.

43 Ver Herzog, Art. 20 N® 30,

4 Ver HErZoG, Art. 20 N® 32; HEssg,
pérr. 23 N 758 y s.

45 Ver sobre €1 HERZOG, Art. 20 N® 22,

46 Ver HerzoG, Ar. 20 N2 21.

47 IsENsEE, p. 19; STERN, p. 1517.

4SRN, pp. 1517 vs.

49 El texlo es el siguiente:

“Articulo 116:

(1) A los efectos de la presente Ley Fun-
damental y salvo disposicién legal en contra-
rio, ¢5 alemdn el que posea la nacionalidad
alemana o haya sido acogido en el temitorio
del Reich alemén en los limites del 31 de di-
ciembre de 1937 con carécter de refugiade o
expulsado étnicamente alemdn, o de cényuge
o descendiente de aquél”.

La traduccién tiene caricler oficial y co-
rresponde a la edicién espafiola de la Ley Fun-
damental de la Repiiblica Federal de Alema-
nia, realizada por ¢l Departamento de Prensa e
Informacién del Gobiermno Federal.

% Herzoo, Art. 20 Ne 21
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8. CONTRA QUIEN SE DIRIGE EL
DERECHO DE RESISTENCIA

El sujeto pasivo, por llamarle de slguna
forma, eg “cualquiera™. El texto de la LF sefia-
18 Gegen jeden, esio es, “contra cnalqmera”™.
Aquf encontramos una importante diferencia
con ¢l derecho de resistencia clésico, que se
encamina s6lo contra los érganos del Estado;
en el caso del articulo 20 inc. 4%, el derecho se
dirige también contra ciudadanos, en el caso
del “golpe desde abajo”. Esto se relaciona con
el pensamiento de Ja democracia militante o
combativa del artfculo que informa la Ley
Fundamental alemana, y reafimma la convic-
cién que el derecho de resistencia es pane in-
tegrante del sistema de proteccién o defensa
constitucional.

Por dltimo, el articalo 20 inc. 4% no se
aplica al caso de resistencia contra una fuerza
extranjera de ocupacién®l, pues el gobiemo
ocupacional no esf limitado por el Derecho
Constitucional del Estado, sino por el Derecho
Internacional, concretamente por los articulos
42 y sgtes. de la Convencién de La Hays so-
bre el Derecho de In Guerra. En consecuencis,
el derecho de resistencia contra ¢l gobiemo
ocupacional 8610 se podria fundar en el dere-
cho de resistencia suprapositivo.

9. LA CLAUSULA DE
SUBSIDIARIEDAD

Condici6n fundamental es que el ejercicio
del derecho de resistencia sea ¢l Bltimo recur-
so, el dltimo auxilio, el tinico medio, witima
ratio de que se dispone, que se hayan agotado
todos los medios para defender el orden fun-
damental, que, como sefiala el articulo 20 inc.
4%, no sea posible oiro recurso’?, En este pun-
10 8¢ recogid la doctrina elaborada por el TCF
en ¢l fallo contra el Partido Comunista citado.
Se habla del cardcter subsidiario del derecho,
porque s¢ ejerce 36lo cuando todos los otros
medios se encuentran agotados3,

Este recurso se ha entendido como el 6lti-
mo auxilio del Estado destinado a la defensa
del orden institucional™. Asf la cliusula de
subsidiariedad significa que los érganos esta-

51 Sobre esta problemftica, ver STERN,
p. 1519,

32 Bapura, p. 172; Herzoo, An. 20
N*® 34; ISENSER, pp. 32 y s1.; STERN, p. 1519.

53 Tribunal Constitucional Fedenal, tomo
S.p.377.

3 Scuunck/Ds CLERCK, p. 210.
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tales no estin en condiciones o no quieren
mantener el orden fundamental®s, De modo
que el derecho del anticulo 20 inc. 42 no se
dirige contra el Estado, sino a su favor. La
resisiencia no legitima un orden nuevo, sino
que se dirige a la defensa del orden anterior.

La doctrina de la subsidiariedad tiene su
fundamento en la conviccién de que el dere-
cho de resistencia es expresién de la soberanfa
del pueblo y los drgancs estatales son agentes
de la soberania, de manera que la resistencia
s6lo se ejerce cuando los 6rgancs ya no pue-
den o no quicren actuar. Esto no significa que
s¢ haya eliminado el orden constitucional,
como parece sefialarlo Isensee®$, quien recoge
en esto la doctrina tradicional del retémo de
sus derechos al pueblo, cuando el gobernante
no puede hacerse cargo de sus funciones. En
el caso del articulo 20 inc. 49, el orden estatal
existe; pero o bien lo han traicionado sus
detentadores o han fracasado en su defensa.
Teéricamente, 1os ciudadanos deben recurrir a
los 6rganos estatales, pero de este llamado se
puede prescindir cuando se prevé gue no ten-
dré £xito, porgue han cesado en sus funciones
[ por%_,ue no pueden imponer més sus deci-
siones”’,

En todo caso, estd clarc que se entiende
por “dltimo Tecurso” sélo el que procede de
Srganos estatales, no de foerzas no estatales.
Procurar los medios necesarios para la defensa
del orden fundamental es larea de cads Srgano
estatal, especialmente del TCF, en su calidad
de guardidn de la Constitucién. De manera
que no cabe la resistencia, en tanto los érga-
nos estatales —ann cuando sélo parte de ellos~
puedan brindar proteccién al orden fundamen-
tal, en tanto estén en condiciones de actuar y
dispuestos a hacerlo™. Se trata de mantener
el sistema en que ¢l Estado tiene el monopo-
lio de la coaccidn y la exclusividad en el uso
de 1a fuerza. En suma, el recurso es “posible”,
en tanto los érganos estatales —tedos o sélo
algonos de ellos— son capaces y tienen la vo-
luniad de defender y restavrar el orden consti-
wcional.

En lo referente al “golpe desde abajo”, se
admite el derecho de resistencia sélo cuando
los medios que contempla el estado de excep-
cién constitucional no son capaces de enfren-
tar la accibn inconstitucional.

53 DoOEHRING, Allgemeine Staatslehre,

p. 105 N2 248,
56 Tsmnsea, p. 33.
% SyERN, p. 1521.

3¢ StmRN, p. 1520.
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10. SUJETO ACTIVO DEL DERECHO

Es considerado como un derecho funda-
mental de todos los alemanes —se entiende por
tales aquellos que define el pdmrafo 116 inc, 17
LP%_ y, por tanto, no corresponde a los ex-
tranjeros, a diferencia de las constituciones
estaduales mencionadas, en que el derecho sl
puede ser ejercido por no-alemanes®. Esta li-
mitacién a los alemanes es una ldgica conse-
cuencia del principio de la soberania popular,
pues son sélo los ciudadanos de esa nacionali-
dad quienes forman el pueblo alemédn, que es
¢l titnlar de la soberanfa, de la que emana el
derecho de resistencia®l.

Es un derecho ciudadano clético® y, por
lo tanto, individual, como el sufragio o el ser-
vicio militar®®, Por consiguiente, no corres-
ponde a personas jurfdicas™; otra cosa es que
las perscnas naturales se asocien para ejercer-
1o en comiin, pues es evidente que el ejercicio
de 1a resistencia tendrd més probabilidades de
éxito si proviene de un grupo numeroso. De
manera que 8 un derecho individual que pue-
de ser ejercido en forma colectiva por un con-
junto de individuos, lo cual no lo convierne en
derecho de una asociacién%s.

Se presenta el problema de saber si el ejer-
cicio corresponds también a alemanes que se
encuentran fuera del dmbito de vigencia de la
LF, esto es, feera del territorio de la RFASS,
Esta interrogante tenfa especial importancia
cuando adn existfa Ja RDA, Se llegé a la con-
clusién que todo alemén tiene el derecho, pero
su ejercicio corresponde sélo a quienes viven
en el 4mbito territorial de vigencia de 1a Cons-
titucién y tienen derecho a sufragio.

39 En lo que nos interesa, tal disposicién
sefiala:
“Artieulo 115 A:

(1) La constatacién de que el territorio fe-
deral estd siendo atacado con las armas o que
se halla bajo la amenaza directa de tal ataque
(caso de defensa)...”.

50 STERN, p. 1514.

Sl Hprzoa, Ar. 20 N2 46.

%2 STeRN, p. 1514.

8 Herzoa, Art. 20 N® 52; IsENsEE, p. 51;
H. ScHNEIDER: Widerstand im Rechistaat,
1969, p. 16.

& Sobre este punto, ver HERZOG, Art. 20
N*® 47; IseNSEE, pp. 45 y 5.; STERN, pp. 1514
Yy 8.

5 Herzoo, Art. 20 N 48.

66 Anilisis de esta problemitica en STERN,
pp- 1515 y s.: ver también HERZOG, Ant. 20
Nos- 51 y gs.
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Tampoco corresponde a funcionarios dota-
dos de poder estatal®, en el ejercicio de éste,
pues tal cosa seria entregarles un poder exce-
sivo; esto, obviamente, sin perjuicio de que
puedan actuar en su calidad de personas priva-
das%8, Ademds, estos funcionarios, como tales,
tienen ya la obligacién de defender el orden
fundamental de libertad y democracia®.

Es pensable también que 6rganos estatales
y fuerzas sociales, que han permanecido leales
al orden institucional, se unan para defender
el orden conjuntamente’®. En esta hipétesis se
trata de 6rganos que estdn funcionando en el
limile de sus capacidades y que solos son in-
capaces de enfrentar con £xito a los elementos
anticonstiucionales. En todo caso, los érga-
nos estatales pueden actuar solamente dentro
de su esfera de accién.

Por dltimo, €] hecho que la mayoria —pasa-
jera o no—- esté en contra de aquellos que, lea-
les al orden fundamental, ofrecen resistencia,
disminuye las posibilidades de £&xito de estos
dltimos, pero no les resta legitimacién. Asf el
derecho de resistencia se ejerce incluso por
una minorfa’l,

11. OBJETIVIDAD DEL EJERCICIO

El derecho de resisieniia debe ser objeti-
vo, en el sentido que sus condiciones se deben
presentar objetivamente; las opiniones subjeti-
vas de quicnes ofrecen resistencia no baswuan’2
Por tanto, no tiene cabida la desobediencia ci-
vil”3, basada en cuestiones de conciencia, en
opiniones. Si, por el contrario, se cumplen las
condiciones objetivas, se justifican incluso
comportamientos de resistencia a la ley.

§7 K. H. Sewert/D. Homic (Grundgeserz
fir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 20
N? 10) admiten que, aungue es controvertido
en doctring, ¢l ejercicio corresponde también
a los funcionarios investidos de poder estatal
en su calidad de tales.

68 Herzoo, Art. 20 N¢ 49; IsENSEE, p. 51;
STERN, p. 1516,

% STErN, pp. 1515 ys.

70 Sobre esta problemética ver HERZOG,
Art. 20 N 41,

71 Cfr, Herzoo, Arn. 20 N2 33.

72 Herzog, Art. 20 N 28; JaRrass/
PEROTH, Art. 20 N® 10.

73 Sobre la desobediencia civil, ver
DBGBNHART: Staatsrecht I, 1989, p. 138;
ScHMUDE, columnas 3990 y ss.; C. STARCK:
Widerstandsrecht (artfculo), en Staatslexikon,
columnas 992 y s.; ver también esta matenia
muy resumidamente en SCHMALZ; Verfas-
sungarecht, 1984, N2 224,
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12. EL DERECHO DE RESISTENCIA ES
UN DERECHO INDIVIDUAL

El derecho de resisiencia suprapositivo de-
riva su condicién de la naturaleza humana, por
tanto, es un derecho natural™. El derecho de
resistencia del articulo 20 inc. 4% es un dere-
cho fundamental garantizado por la LF75. Ast
lo demuestra la formulacién misma del texio.
En un comienzo, durante la discusién parla-
mentaria, s¢ 1pcn16 en incorporarlo al catflogo
de derechos™, pero, en definitiva, se decidi6
incluirlo en el anticulo donde estén los princi-
pios constimcionales fundamentales. La sobe-
ranfs, por ejemplo, con la cual se encuentra
tan {numamente ligado, estd en ¢l articulo 20
inc. 2% Esa coincidencia en la ubicacién del
derecho de resistencia con la soberania y los
principios democriticos fundamentales no es
casualidad, sino que se ha pretendido dar al
ciudadano un stafus activus, poniendo de re-
lieve que el derecho de resisiencia procede de
1a soberania popular’’.

Por dhimo, a diferencia de lo que ocurre
en las constituciones de Bremen y Hessen, en
que el derecho de resistencia es una obliga-
cién, en el articulo 20 inc. 49 no lo es, lo cual
se desprende de su misma condicién de dere-
cho individual, que es siempre un derecho fa-
cultad”. En consecuencia, como e derecho y
no cobligacién, los ciudadanos pueden decidir
libremente si lo ejercen o no.

13. ERRADA APRECIACION
SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE
LAS CONDICIONES

Una errada apreciacién en cuanto al cum-
plimiento de las condiciones que permiten el
ejercicio del derecho de resistencia debe ser
subsumido dentro de las normas aplicables al

74 F. ERMACORA: Allgemeine Staatslehre,
tomo 1, 1970, p. 256; A.L. EwmNG: The Indivi-
dual, the State and World Government, 1947,
pp- 68 y ss.; G.F. RuHE: Widerstand gegen die
Staatsgewalt, 1958, p. 85; W. WETENBRUCH:
Fest_,%abe E.v. Hippel, 1965, p. 333.

HEerzog, Ant. 20 N™ 4 y 47; ISENSEE,
pp- 81 y ss.; Jarass/Picroth plantean una opi-
nién parecida (Art. 20 N® 10): El derecho de
resistencia es un derecho semejante o parccido
a un derecho individual.

76 STRRN, p. 1510.

71 HerzoG, Art. 20 N® 35; IseNsEE, p. 34,
nota 70; STERN, pp. 1510y s.

8 SteRN, p. 1511,
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error en Derecho Penal®; asi, quien haya
efectnado acciones antijuridicas, en la creen-
cia de estar ejerciendo resistencia constitucio-
nal, quedard o bien eximido de pena o ésta le
sera rebajada. Isensee es de la opini6n contra-
nia y no es partidario a la aplicacién de las
normas penales del errer al caso de error®®,

14. LIMITACIONES EN EL ETERCICIC
DEL DERECHO

El ejercicio del derecho tiene ciertas res-
tricciones o pautas de accién formuladas por
1a doctrina para evitar caer en arbitrariedades.
Sslo i se respetan ciertas normas de actuar, la
accibn es considerada juridica y protegida por
el Derecho: los medios empleados deben ser
los apropiados, necesarios y guardar relacién
con las circonstancias®!. La doctrina sefiala
que se¢ debe usar los medios més soaves
(milder®®), en tanto €stos scan efectivos. Evi-
dentemente tales caracteristicas son muy difi-
ciles de determinar en la prictica. No convie-
ne teorizar mucho al respecto, porque se corre
el riesgo de tratar de resolver desde un escri-
toric, en la pasividad de ona situacién de nor-
malidad institucional, cuestiones précticas im-
predecibles vy que se¢ desarrollard en una
gituacién de extrema anormalidad. Una regla-
mentacién exhaustiva escapa, por tanto, a las
posibilidades del Derecho.

En todo caso, nos parece que hay un impe-
rativo claro: el ejercicio del derecho de resis-
tencia debe dirigirse a su fin a la defensa del
orden fundamental de libertad y democracia.
Toda accién tiene, en consecuencia, que enca-
minarse mediata o inmedialamente a él. Lo
que se aparte de la consecucién de la finali-
dad, se aleja también del dmbito protegido por
el Derecho.

Una condicién que estd fuera de discusién,
pues se ha exigido histéricamente al derecho
de resistencia general y, por tanto, también al
positivizado, es la de tener probabilidades de
éxito®2. Asimismo, en el caso del “golpe de

79 Acerca de la problemitica del error ver
Herzoa, Art. N® 44,

0 [sgxsEE, pp. 90y 5.

5! IseNsEE, pp. 70y ss.; C. O. Lenz, Kom-
mentar, 1971, Ant. 20 N® 17; H. SCHOLLER,
1969, Der Staat, tomo 8, p. 37; STERN,
p. 1521; muy resumidamente en: SCHMALZ,
Ne223.

82 H, JArAsS/B. PiEROTH: Grundgesetz fiir
dic Bundesrepublik Deutschland, 2* ed., 1992,
An. 21,

8 StEmN, p. 1523.
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arriba”, es igualmente injusto instaurar, en el
lugar de la autoridad ilegftima, otra autoridad
igualmente ilegitima; tal cosa no se dingiria,
por lo demés al fin de resisurar el orden fun-
damental. Lo que no ¢s recomendable ¢s caer
en la casufstica, porque siempre la realidad es
mucho m4s variada que la imaginacién de los
juristas.

En suma, para hacer un juicio acerca de
cada accibn es necesario probar si se dirige al
fin, qué posibilidades de éxito tiene, esto es,
de lograr sus objetivos mediato e inmediato y
comprobar si con ella se causa el menor dafio
posible.

Hay ciertag acciones encaminadas concre-
tamente a resistir, pero que, como son de nor-
mal aplicacién dentro del orden jurfdico en si-
tuacién de normalidad, no estin cubiertas, ni
por el derecho de resistencia del articulo 20
inc. 4%, ni tampoco por el derecho de resisten-
cia suprapositivo®. Dentro de esta categoria
caben acciones tales como la expresidn de
opiniones, interposicién de recursos judicia-
les, protestas, manifestaciones, huelga, huelga
patronal, renuncia al cargo y otras®s.

Desde el punto de vista juridico sélo cons-
tituyen ejercicio del derecho de resistencia ac-
ciones que, en circunstancias de normalidad,
serian antijuridicas, pero cmya legitimacitn
proviene precisamente de ser expresién de
este derecho®S. Asf, el aniculo 20 inc. 4%,
como extrema norma de excepcién, permite ¥
legitima ciertas actnaciones que, de otra ma-
ner, serian ilicitas.

Se distingue entre las acciones contra los
destructores del orden y aquellas que perjudi-
can a terceros?’. Bn relacién a esie punto, se
presenta ¢l problema de la eventual indemni-
Zacién a terceros, una vez que se ha vuelto a
la normalidad y han triunfado los defensores
del orden. Isensee considera que la indemnniza-
cién procede sicmpre®. En contrario, Herzog
opina que se debe aplicar la regla de los dafios
ocasionados por guerrs; en el caso de una gue-
rra civil total —explica este autor—, el sacrificio
recae sobre la totalidad de la comunidad y
cada cual debe cargar con sn parte®,

34 StERN, p. 1522,

85 I.v. GERKR: Widerstand und Obrigkeit,
1956, pp. 6 v 24.

% Harzoa, Art. 20 N¢ 56; K. KROGER:
Widerstandsrecht und demokrausche Verfas-
sung, 1971, p. 15; WERIENBRUCH, p. 323;
STERN, p. 1522

87 Ver Herzoo, An. 20 NE 61,

88 sENSEE, pp. 91y s.

89 Herzoa, Am. 20 N¥ 62,

SALAZAR: POSITIVIZACION DEL DERECHO DE RESISTENCIA 131

15. PREPARACION PARA EL CASO
DE RESISTENCIA

Se plantea el problema de saber si,
tiempos “pacificos”, es licito a los panticnla-
res, individualmente o en grupo, preparase
para el ejercicio eventnal del derecho de resis-
tencig®®. Por cierto, conviene al Estado tener
ciudadanos alertas y dispuestos a defender el
orden fundamental de libertad y democracia.
Si, por ejemplo, los estatutos de una asocia-
cién sefalan que sus miembros se comprome-
ten a defender el orden constitucional, hacien-
do uso del derecho de resistencia si foers
necesario, tal conducta es perfectamente Ycita.
Algo muy distinto es que, para estar prepara-
dos a defender el orden, ciertos grpos reali-
cen un adiestramiente paramilitar, Tal prepa-
racién supone quebrantar el monopolio estatal
de la fuerza y, por tanto, es antijuridica.

16. REFORMABILIDAD

El poder constituyente originario de 1949
establecid, en el art{culo 79 inc. 3%, la irrefor-
mabilidad del aniculo 20 LF, en los siguientes
Lérminos:

(3) "Es inadmisible toda modificacién de
{a presente Ley Fundamental que afecte... a
los principios consignados en los articulos 1 y
207

Dado que 1a remisién del articulo 79 inc.
3% es genérica al artfculo 20 y que en 1958 se
incorporé al inc. 4° de esta disposicién el de-
recho de resistencia, se plantea el problema de
saber si este derecho, incorporado posterior-
mente a la Constitucién, es también irrefor-
mable o si la irreformabilidad sélo se refiere a
los llamados “principios fundamentales” del
articulo 20, que son tdnicamente los conteni-
dos en los tres primeros incisos.

Para responder a esta interrogante, es ne-
cesario distinguir entre poder constituyente
originario y poder constituyente derivado. La
doctrina®! ha concluido que &l poder constitu-
yente derivado no puede introducir un artfculo
irreformable o declarar una disposicién pre-
existente como no susceptible de enmienda,
No puede ampliar el dmbito de normas a
las cuales se aplica la cliusula de irreforma-

90 Ver HERZOG, Art. 20 N® 65 y 5,

51 Hgrzog, Am. 20 N® 10; Hesse: das
neue Notstandrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1968, pp. 16 y s.; ISENSEE,
pp- 96y 1.
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bilidad. Asf el limite de irreformabilidad esta-
blecido por ¢l aniculo 79 inc. 32 estd en el
conjunto del orden constitucional originario y
s6lo a tal normativa queda restringido, no ex-
tendiéndose a modificaciones posteriores de la
Ley Fundamental, como 1a de 1968,

De tal manera que tal como el poder cons-
tituyente derivado no puede eliminar o refor-
mar el arnticulo 79 inc. 32 LF, las limitaciones
que esa disposicién contempla tampoco pue-
den ser ampliadas o restringidas. Asi el ar-
tfcule 79 inc. 3% LF engloba sélo los princi-
pios fundamentales de la Constitucién que
contemplae el articolo 20 incs. 17 al 3% LF y el
derecho de resistencia no es uno de ellos,
siendo, por tanto, reformable®. Aun si se con-
sidera que el derecho de resistencia significé
una ampliacién de Jos principios fundamenta-
les —como sostiene otro sector de 1a doctrina—,
esto no significa que sca irreformable, debido
a la distincién entre poder constimyente origi-
nario y derivado.

En suma, pese a que existen opiniones mi-
noritarias divergentes, la doctrina mayoritaria
sostiene que el derecho de resistencia positivi-
zado es reformable y, en consecuencia, tam-
bién susceptible de ser eliminado.

17. CRITICA Y DEFENSA DE LA
POSIVITIZACION

Algunos autores se preguntan qué se ha
ganado con la positivizacién del derecho de
resistencia® en las dos hipSiesis que se pue-
den presentar. Si el ataque al orden fundamen-
1al de libertad y democmcia no tiene éxito, no
se requiere una posterior justificacién a la de-
fensa del orden que, de todos modos, ha se-
guido en vigencia. Por el contrario, si el ata-

92 Hessg, pérr. 23 N 761.

93 Una critica muy dura y parcialmente in-
justa en Schmilde, columna 3985 y s1. E.
STBIN: Staatsrecht, 1988, pdrr. 40 V sefisls
que el derecho de resistencia es de escasisima
importancia para la realidad politica y ha sido
dnicamente tema de discusiones acadénricas.
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que triunfa, el derecho de resistencia no regiri
més, pues la Constitucidn habrd perdido su vi-
gencia v, con ella, el pdmrafo 20 inc. 4294,

Con respecto a los Srganos estatales, se
dice que éstos no necesitan 1a legitimacion del
derecho de resistencia para actuar, pues estin
obligados a defender ¢l orden constitacional y
esa es su legitimacion. Asi, respecto de ellos,
el derecho de resistencia resulta ocioso.

Se teme ademis que esta disposicién pue-
da ser usada para dar a acciones antijuridicas
la apariencia de legalidad y, de esta forma,
provocar ¢l estado de excepcion o agravarlo®.
El mismo Stern manifiesta sus aprensiones en
este sentido, pues si, en virtud del ejercicio de
la resistencia, ¢l ciudadano se puede dirigir
“contra cualquiera™, surge el peligro de iniciar
una guerra civil®®. Este problema se plante6
en la discusién legislativa del aflo 1968%7; fi-
nalmente, s¢ concluyd que el fin protegido —la
defensa del orden fundamental de libertad y
democracia— ¢s mis importante que el even-
tual riesgo que sc corre.

En realidad, recién cuando el ejercicic del
derecho de resistencia ha tenido £xito y el or-
den estatal funciona nuevamente, se puede re-
trospectivamente tomar este derecho como
una justificacién de las acciones ejercidas, te-
niendo como titnlo, precisamente, el derecho
de resistencia®®.

El derecho de resistencia se inscribe, junto
a la cldusula de irreformabilidad y a la de-
mocracia militante, dentro del mecanismo de
defenss constitucional del orden fundamental
de libertad y democracia. Su establecimiento
requiere ciudadanos alertas y dispuestos a de-
fender los principios constitucionales. En todo
caso, estamos en presencia de un verdadero
estado de derecho, cuando los ciudadanos no
se ven en la situacién de defendero ejercien-
do el derecho de resistencia.

94 C. DeGENHARY, Staatsrecht, tomo I,
1989, pp. 138y s,

93 Cfr. Hesse, phrr. 23 N® 760.

98 Cfr. STERN, p. 1518.

97 Hemzoag, An. 20 N® 3; STERN, p. 1518,

9 Cfr. MauNz/ZPPELIUS, pérr. 22 11 En
esta misma linea, Herzog (Art. 20 N® 8) habla
del efecto psicolégico de esta norma.



