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Palabras preliminares

~ Roberto Gargarella ~

El trabajo que aqui se discute parte de la premisa segtin
la cual el constitucionalismo, desde sus origenes, in-
cluy6 como uno de sus elementos basicos el “derecho
aresistir al derecho”. El compromiso con el derecho de
resistencia iba de la mano, entonces, de unos muy po-
cos principios adicionales: que el gobierno era legitimo
en la medida en que descansaba en el consenso de los
gobernados; que existian ciertos derechos inviolables;
y que el primer deber del gobierno era el de proteger
aquellos derechos inalienables de las personas. El de-
recho de resistencia aparecia inmediatamente luego,
y venia a decir que si el gobierno infringia sus obli-
gaciones primarias de modo sistematico, entonces la
poblacion tenia el derecho (sino el deber) de resistirlo
hasta poner fin a la situacion de persistente violacion
de derechos. En los ultimos doscientos afios, sin em-
bargo, y por una diversidad de razones, el derecho
de resistencia dejo de ocupar el lugar de privilegio
que ocupara durante tanto tiempo —lugar de privilegio
que se advierte en su protagénica presencia en la De-
claracion de la Independencia norteamericana, en la
Declaracion de los Derechos del Hombre francesa, o
en buena parte de las Constituciones latinoamericanas
del siglo xix.

En este libro se analizan, por un lado, las razones
que pueden explicar la repentina “ausencia” del dere-
cho de resistencia de los textos centrales del consti-



* /2

tucionalismo moderno. Pero, sobre todo, se exploran
aqui preguntas de caracter normativo, como las si-
guientes: ;Se justifica dicha “ausencia” del derecho
a la resistencia, en el constitucionalismo moderno?
(Existen o pueden aparecer, actualmente, causas de
justificacion de la resistencia, equivalentes a las que
todos los constitucionalistas coincidieron en afirmar,
siglos atras? ; Existirian razones, en ese caso, para “re-
cuperar” y volver a invocar aquel derecho perdido?
Segun creemos, preguntas de este tipo resultan de
interés para todos aquellos atraidos por el estudio de
la filosofia politica, el derecho constitucional, y las
ciencias sociales en general. Pero ademas, ellas pueden
ser de especial relevancia para quienes observan con
atencion las crecientes luchas sociales que hoy surgen
por doquier, lideradas por grupos que intentan preser-
var, recuperar o reclamar por sus derechos sociales
mas basicos —derechos ignorados o aniquilados por
comunes procesos de “modernizacion econdmica”—.
Por ello, y para tratar de pensar mejor estas cuestiones,
reunimos en este libro las opiniones de distinguidos
abogados, socidlogos, cientistas politicos y filésofos
politicos de Latinoamérica, Europa y los Estados Uni-
dos, que han aceptado generosamente poner por escrito
sus reflexiones sobre el tema, de manera exclusiva para
este volumen. A todos ellos, por su buena voluntad y
buena fe, les damos nuestro mayor agradecimiento.
Asi también, agradecemos a todos aquellos que pa-
cientemente colaboraron en la edicion de este libro,
incluyendo a Nuria Becu, y Gerardo Mifo.



El derecho de resistencia en

situaciones de carencia extrema

~ Roberto Gargarella ~

Desde fines de los 90, y siguiendo una década de se-
veros planes de ajuste estructural, América Latina
fue zurcada por numerosas experiencias de revueltas
populares. Estas revueltas trajeron consigo masivas
manifestaciones colectivas, y altos niveles de agresion
fisica y verbal contra politicos, jueces y funcionarios
publicos. Las protestas incluyeron, por ejemplo, la
organizacion de “piquetes” destinados a bloquear el
trdfico en las rutas principales, con el objeto de exigir
empleo, comida, o el otorgamiento de subsidios, tanto
como ruidosas manifestaciones (i.e., “cacerolazos”).
Estas agresiones a las autoridades publicas alcanzaron
el domicilio y las propiedades de aquellos, y asi tam-
bién como los edificios publicos en los que trabajaban
(la sede del gobierno, las legislaturas, los tribunales).
Entre otros resultados, dichas protestas forzaron la
renuncia del presidente Raul Cubas, en Paraguay en
1999, la del presidente Alberto Fujimori, en Peru en
el 2000, la del presidente Jail Mahuuad, en Ecuador
en el 2000 (tanto como la remocion del presidente
Abdala Bucaram en 1996), la del presidente Sanchez
de Lozada en Bolivia en el 2002 y la del presidente
Bertrand Aristide, en Haiti en el 2004. En la Argentina,
estas protestas culminaron con una profunda crisis que
incluyo la presencia de cinco presidentes distintos en
menos de dos semanas. Por supuesto, esta manifesta-
ciones fueron promovidas, en cada caso, a partir de
circunstancias parcialmente diversas. Algunas fueron
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seguramente mas legitimas que otras, algunas fueron
mas “espontaneas” o “genuinas” que otras, algunas
resultaron mds poderosas y duraderas que otras. De
todos modos, la presencia de todas estas variaciones
no deberian impedir que reconozcamos las similitudes
que vincularon a estos acontecimientos, que aluden
al tipo de crisis que se encuentra afectando a muchos
ordenes legales contemporadneos.

Introduccién

En este escrito quiero explorar algunas de las po-
derosas implicaciones que se derivan de una premisa
que acepto, segun la cual la pobreza constituye una
violacion de derechos humanos. En particular, me
interesara examinar algunas de tales implicaciones,
vinculadas con la idea de derecho. Fundamentalmen-
te, me preguntaré si aquellos que viven sistematica-
mente en condiciones de pobreza extrema tienen un
deber de obedecer el derecho. Para ellos, el derecho
no ha sido un medio de ganar libertad o de alcanzar
el autogobierno, sino mas bien un instrumento que ha
contribuido decisivamente a forjar la opresion en la que
viven. Por lo tanto, deberiamos preguntarnos si para
ellos no se justifica desafiar y aun resistir semejante
orden legal'.

1. Tengo en claro que muchas de las observaciones que avance
sobre principios, limites y posibilidades apareceran como
enunciados mds o menos prolijos que, indudablemente, es-
tardn condenados a que una historia siempre turbulenta los
devore e ignore. El objetivo de estas observaciones, de todos
modos, es el de ayudarnos a pensar y discutir sobre el tema
de la resistencia al derecho, sobre todo teniendo en cuenta
las decisiones que —desde cualquier lugar— nos puede tocar
asumir, y frente a las cuales conviene que reflexionemos con
el mayor cuidado posible.
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Reclamos como el anterior pueden sonar demasiado
radicales en la actualidad, pero lo cierto es que ellos
representaban el sentido comun entre quienes pensa-
ban sobre el derecho, siglos atras. Tomando en cuenta
este hecho, comenzaré mi escrito con un examen de la
extensa tradicion tedrica que conectaba las violaciones
de intereses humanos basicos con el derecho de resis-
tencia. Luego, me preguntaré si puede ser razonable
0 no mantener, en la actualidad, un supuesto como el
citado. Mi interés principal, entonces, tiene que ver con
la justificacion (o no) del derecho de resistencia, antes
que con preguntas acerca de la deseabilidad (o no) de
las acciones de resistencia, o con una exploracion acer-
ca de las condiciones de posibilidad de la misma.

Mi preocupacién por examinar preguntas como las
sefialadas parte de la conviccion de que todos noso-
tros, y en particular todos aquellos interesados en la
proteccion de los derechos humanos, debemos vol-
ver a pensar muchas de nuestras ideas mas asentadas
en relacion con el derecho. Especialmente, entiendo
que debemos pensar acerca de cual es el sentido de
mantener un orden legal, y cuales nuestros deberes
morales inmediatos hacia los que estan peor dentro
de ese orden juridico.

Un derecho perdido

Una de las notas mas salientes del constituciona-
lismo contemporaneo tiene que ver con la falta de dis-
cusion en torno al derecho de resistencia, que durante
mas de cuatro siglos fue considerado uno de los dere-
chos centrales dentro del derecho. En efecto, la idea
de resistir a la autoridad del gobierno ha sido un objeto
central de estudio para todos aquellos interesados en
los aspectos teoricos relacionados con la Constitucion,
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al menos desde la Edad Media. Tales reflexiones sobre
la resistencia tomaron especial relevancia durante el
periodo de la Reforma, las sucesivas confrontaciones
entre los Catolicos Romanos y los protestantes refor-
mistas y, sobre todo, la preocupante posibilidad de
que los deberes religiosos aparecieran en tension con
los deberes de obediencia al poder politico (Linder,
1966:125-6). Notablemente, y procurando ser consis-
tentes en sus razonamientos, muchos de estos autores,
formados en el mas rigido conservatismo, se sintieron
obligados a cuestionar premisas que formaban parte
de sus propias convicciones personales. Fundamental-
mente, /a quién se le debia obediencia si la autoridad
politica dejaba de coincidir con la autoridad religiosa?
Estas reflexiones, por otra parte, resultaban mas ur-
gentes dada la necesidad de confrontar las ensefianzas
extraordinariamente influyentes de San Pablo sobre
el deber incondicional de obediencia a la autoridad2,
la idea de San Agustin conforme a la cual los gober-
nantes debian ser respetados como representantes de
Dios (aun en el caso en que estos no cumplieran con
sus propios deberes politicos) y, particularmente, las
afirmaciones de sectores importantes del Luteranismo
para quienes la autoridad absoluta de los monarcas se
justificaba en razon de la incapacidad de las personas
para reconocer adecuadamente los mandatos prove-
nientes de Dios. Asi, la idea de resistencia a la autori-
dad crecid hasta llegar a jugar un papel fundamental
dentro del constitucionalismo.

Hacia fines del siglo xviii, y de la mano de John
Locke, la resistencia a la autoridad aparecié como una

2. Segln escribiera San Pablo, el poder politico debia ser siem-
pre obedecido, dado que provenia de Dios, por lo que “cual-
quier resistencia al poder resulta una resistencia a las orde-
nes de Dios, por lo que aquellos que resisten deben recibir
un castigo eterno”’.
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de las cuatro ideas que, me atreveria a decir, distinguie-
ron en sus origenes al constitucionalismo. Asi, la idea
de resistencia tendi6 a aparecer junto con la referida
al caracter inalienable de ciertos derechos basicos; la
idea de que la autoridad era legitima en la medida
en que descansaba sobre el consenso de los goberna-
dos; y aquella que decia que el primer deber de todo
gobierno era el de proteger los derechos inalienables
de las personas. En dicho contexto se afirmaba que
el pueblo podia legitimamente resistir y finalmente
derrocar al gobierno de turno en caso de que el ulti-
mo no fuera consecuente con el respeto de aquellos
derechos basicos’.

Notablemente, estos cuatro principios constitu-
cionales, fundados todos ellos en una idea igualitaria
acerca del valor y las capacidades de los individuos,
resultaron trasladados luego a las dos grandes revolu-
ciones del siglo xviii: la norteamericana y la francesa.
Primeramente, ellos fueron retomados por Thomas
Jefferson, e incorporados casi inalteradamente en la
“Declaracion de la Independencia” norteamericana,

3. Locke, en particular, desarroll6 este tipo de ideas muy espe-
cialmente en reaccion contra los escritos de Robert Filmer
—sobre todo, Patriarcha— en donde el Gltimo defendia una
concepcion “patriarcalista” del poder. Conforme a la misma,
el rey estaba justificado de ejercer su poder sin atencion a la
voluntad de sus stbditos, del mismo modo en que un padre
ejerce el poder sobre sus hijos sin consultarles. El poder del
rey, afirmaba Filmer, provenia directamente de Dios y no
de algtin tipo de consenso popular, por lo cual no podia ser
resistido en ningun caso (Filmer, 1991). En su opinidn, el
rey —como el padre— debia tener la capacidad de disponer
aun sobre la vida de quienes estaban a su cargo (tal como
se desprendia de la parabola religiosa sobre Cassius, que
habia arrojado a su hijo desde un acantilado). Tales poderes
extremos se justificaban ante la facilidad con que las perso-
nas se dejaban arrastrar hacia comportamientos erraticos y
anarquicos.
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escrita en 1776. Siguiendo estrictamente a Locke, se
sostuvo entonces la adhesion a las siguientes “verdades
auto-evidentes”:

Que todos los hombres son creados iguales; que
ellos son dotados por el Creador de ciertos dere-
chos inalienables, que entre ellos se encuentran
el derecho a la vida, la libertad, y la persecucion
de la felicidad; que los gobiernos son estableci-
dos entre los hombres con el objeto de asegurar
tales derechos, y que derivan sus justos poderes
del consentimiento de los gobernados, que cuando
sea que una forma de gobierno deviene en destruc-
tiva de aquellos fines, el pueblo tiene el derecho
de alterarlo o abolirlo, para instituir uno nuevo,
fundando sus principios y organizando sus poderes
en tal forma que sea la mds conducente para su
seguridad y felicidad.

La “Declaracion de los Derechos del Hombre”,
aprobada por la Asamblea Nacional de Francia el 26
de agosto de 1789, sigui6 en buena medida el ejemplo
anterior. Asi, por ejemplo, proclamo la existencia de
“derechos naturales, imprescriptibles, e inalienables”;
afirmo la libertad e igualdad bésicas de cada perso-
na (art. 1); y sostuvo que el objeto principal de toda
asociacion politica era el de preservar los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, que son los
derechos a la “libertad, propiedad, seguridad, y re-
sistencia a la opresion” (art. 2).

Finalmente, y solo para enfatizar aun mas la impor-
tancia e influencia de estos acercamientos originales
a laresistencia a la autoridad, puede mencionarse que
muchas de las nuevas Constituciones nacidas al calor
de aquellas dos revoluciones reafirmaron desde sus
primeras lineas compromisos como los citados. Asi, y
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para mencionar algin caso especialmente influyente en
Latinoamérica, senalaria el ejemplo de la Constitucion
de 1813 en la Banda Oriental, que hizo referencia a
la legitimidad del derecho de resistencia en caso de
que el gobierno fuera incapaz de asegurar el bienestar
general y los derechos fundamentales, y fundamento
al mismo en el principio de la igualdad y libertad de
sus miembros y en el derecho natural*. Del mismo
modo, podria citar a la Constituciéon de Apatzingén,
aprobada en México en 1814 por un grupo de revolu-
cionarios encabezados por el cura Jos¢ Maria Morelos,
que hizo referencia al “innegable derecho” popular de
“establecer ... alterar, modificar, o abolir totalmente al
gobierno, cuandoquiera que ello sea necesario para

su felicidad” (art. 4).

La alienacién leg'al y la justificacién
del derecho de resistencia

Durante los siglos en que pervivio, el derecho de
resistencia fue defendido por tedricos con formacion e
ideales diferentes. Todos ellos, sin embargo, parecian
compartir un presupuesto comun conforme al cual la
resistencia resultaba defendible en situaciones a las
que llamaré de alienacion legal. En tales situaciones,

4. Decia la Constitucion: “Porque los hombres nacen libres e
iguales y gozan de ciertos derechos naturales, esenciales e
inaliebables —entre ellos, el derecho de gozar y defender su
vida y su libertad, el derecho de adquirir, poseer y proteger
su propiedad y, finalmente, el derecho de demandar y obtener
seguridad y felicidad— es deber [del gobierno] el de asegu-
rar estos derechos... y si no pudiese alcanzar estos grandes
objetivos, el pueblo tiene el derecho de alterar el Gobierno,
adoptando todas las medidas necesarias para asegurar su
seguridad, prosperidad y felicidad”.

VER 4
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segun entiendo, el derecho comenzo6 a servir propdsi-
tos contrarios a aquellos que, finalmente, justificaban
su existencia’. Esto es, al menos, lo que una mayoria
de los defensores del derecho de resistencia parecian
defender al objetar, de modos diferentes, la posibilidad
de que las mismas normas que debian garantizar la
libertad y el bienestar de la gente pasaran a trabajar
en contra de los intereses fundamentales de las per-
sonas.

Por supuesto, existen muchas lecturas o concep-
ciones diferentes de esta implicita nocion de aliena-
cion legal. Originalmente, algunos autores enfocaron
su analisis en las ofensas cometidas por el derecho
contra los intereses objetivos de las personas (razones
sustantivas), mientras que en épocas mas modernas,
las razones procedimentales comenzaron a tornarse
mas significativas. Entre los primeros defensores del
derecho de resistencia, algunos tedricos del derecho
natural como Francisco Suérez justificaron el tiranici-
dio a partir del principio segun el cual “la fuerza solo
puede repararse con la fuerza”, y la conviccion de que
el Estado necesitaba ser preservado (Hamilton, 1963;
Copleston, 1963). Presupuesta, bajo ambos reclamos,
se encontraba la idea que decia que “el Estado, como
un todo, es superior al rey, porque el Estado, cuando

5. Se podria sostener para el derecho, entonces, lo que Karl
Marx sostuvo para el trabajo, en cuanto a que “...el objeto
que el trabajo produce, su producto, se enfrenta a él como
un ser extraiio, como un poder independiente del productor.
(...) La enajenacion del trabajador en su producto significa
no solamente que su trabajo se convierte en un objeto, en
una existencia exterior, sino que existe fuera de él, indepen-
diente, extrario, que se convierte en un poder independiente
frente a él, que la vida que ha prestado al objeto se le enfren-
ta como cosa extraria y hostil”. En ambos casos, hablamos
de una nocidén objetiva, y no subjetiva, de alienacion (ver:
Marx, 1968:105-6; y Marx, 2000).



U derecho de resistencia en situaciones de carencia extrenma

se le asigna el poder, lo recibe bajo la condicion de
gobernar [de modo no tiranico, y que si lo hace], en-
tonces puede ser depuesto” (Suarez, 1944). En otros
términos, para tedlogos como Sudrez, la alienacion
legal se daba cuando los gobernantes usaban sus po-
deres en contra de los intereses del pueblo al que debia
servir. Debe notarse, de todos modos, que para Suarez,
tanto como para una mayoria de los tedlogos tomistas,
la posibilidad de resistir la conducta tiranica de los
gobernantes dependia de una previa autorizacion dada
por las autoridades religiosas superiores (Hamilton,
1963:61-3; Copleston, 1963:220-2). Sélo ellos podian
certificar que las acciones de los gobernantes implica-
ban ofensas inaceptables.

En la Edad Media, una mayoria de autores parecio
adherir a esta vision. Para el suizo Pierre Viret, un ami-
go personal de Calvino y una figura ampliamente influ-
yente en Francia, la resistencia al poder se justificaba
por razones religiosas tanto como por otras vinculadas
con las injusticias sociales y econdmicas cometidas
por los gobernantes contra el pueblo (Linder, 1966).
El poderoso grupo de los calvinistas escoceses jus-
tifico la resistencia a partir de reclamos todavia mas
radicales (Rueger, 1964:467-486; Skinner, 1978). John
Ponet, por ejemplo, considerd que existia un deber de
resistencia (ya que no simplemente un derecho) que
se ponia en marcha cada vez que el soberano traicio-
naba a su pais, o cometia algun abuso de autoridad.
Para Christopher Goodman, el derecho a la resistencia
estaba justificado en todas aquellas situaciones en que
los gobernantes se convertian en los opresores de su
propio pueblo. Los gobernantes, segin €1, no habian
sido colocados en su posicion privilegiada para actuar
de acuerdo con sus propios juicios, sino para hacerlo
en exclusivo beneficio de sus subordinados. Por ello
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mismo, cada vez que los gobernantes violaban sus de-
beres se convertian en ciudadanos iguales a cualquier
otro, y podian ser resistidos por cualquiera de sus pares.
En un sentido similar, Georges Buchanan sostuvo que
el poder que el pueblo concedia en un momento podia
ser retirado en cualquier otro: hacerlo no era ir contra
la institucion del rey, sino contra la persona que cir-
cunstancialmente ocupaba ese cargo6. Asi, vemos que
aunque muchos de los religiosos calvinistas asumieron
también que la certificacion de las ofensas en juego
debia ser determinada por las principales autoridades
religiosas, hacia fines del siglo xvi algunos otros co-
menzaron a sostener una posicion diferente conforme
a la cual cualquier persona tenia la autoridad suficiente
para determinar la presencia de ofensas gravisimas7.

Estos fueron, finalmente, los antecedentes que co-
nocid Locke, en los inicios de la modernidad, cuando
especifico las condiciones que, en su opinién, podian
tornar inevitable (y finalmente legitima) la resistencia
frente a la autoridad. Sin embargo, desde su punto de
vista, la alienacion legal apareceria mas claramente
vinculada con una traicion a la voluntad popular. El
consenso popular —el consenso tacito— implicaba la
aprobacion de la ciudadania a la obra del gobierno,
del mismo modo en que su rebelion manifestaba su

6. Al argumentar de ese modo, Buchanan parecia retomar, no-
tablemente, una argumentacion avanzada mucho antes por
Gerson, quien habia procurado defender lo actuado por el
Movimiento Conciliar, al deponer al Papa: habia sostenido,
entonces, la distincion entre la institucion papal y la persona
que coyunturalmente ocupaba el lugar del Papa, para afirmar
la defensa permanente de la primera, aun a costa del sacrifi-
cio de la segunda (Rueger, 1940).

7. La vision epistémicamente elitista defendida por una mayoria
de religiosos, entonces, comenzaba a abrir lugar a otra dife-
rente, mas cercana a lo que podriamos llamar el anarquismo
filosofico (ver, por ejemplo, Knox, 1994).
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desacuerdo con el gobierno, y debia ser interpretada
como un signo de que el mismo comenzaba a actuar
abusivamente. Locke hablo6 asi de una “larga cadena
de abusos” (una idea incorporada luego directamente
en la “Declaracion de la Independencia” norteameri-
cana), vinculados con el uso tiranico y caprichoso del
poder. De modo mas especifico, Locke hizo referencia
a situaciones en las cuales el gobierno prometia una
cosa y hacia la contraria, en las que aquél utilizaba
artimafias para eludir la ley, en las que el gobernante
usaba sus poderes especiales en contra del bienestar del
pueblo, en las que los funcionarios inferiores coopera-
ban con dichas acciones abusivas, y aquellas en donde
las acciones arbitrarias se sucedian unas a otras (Loc-
ke, 1988:405, sec. 210)3. En tales casos, asumia que
—y éstas son las lineas finales de su Segundo Tratado
sobre el Gobierno—:

8. De todos modos, para Locke, el recurso a la resistencia se
justificaba, ante todo, por el hecho de que el gobernante
abandonaba el uso de la razén y el recurso a la ley, para
reemplazar éstas por el uso de la violencia, que era su con-
tracara (Dunn, 1969:179). Y dado que la violencia era el
medio utilizado por las bestias para dirimir sus conflictos,
al adoptar este camino el gobernante se auto-reducia el sta-
tus de las bestias, y merecia el mismo trato que aquellas:
de alli que todo individuo quede en su derecho de actuar
frente a tal enemigo como se acttia frente a las bestias. En
una situacion semejante, los gobernantes eran responsables
del retorno a una situacion que Locke denomina “estado de
guerra”, y que viene a ser opuesta al estado de naturaleza o
al de una sociedad legitimamente constituida. El estado de
guerra resulta, entonces, del indebido uso de la fuerza. Y no
hay peor situacion imaginable que la de un gobernante que
se convierte en responsable de retrotraer a la sociedad a este
estado, dado que la sociedad ha depositado en él su confianza
(trust), y ha legado en ¢l la tarea de asegurar la preservacion
de la paz. El uso continuado de la fuerza resulta, entonces,
finalmente, el hecho principal que justifica que cada indivi-
duo, por si mismo, decida como es que debe reaccionarse.
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“...the People have a Right to act as Supreme, and
continue the Legislative in themselves, or erect a
new Form, or under the old form place in the new
hands, as they think good” (Locke, 1988:428).

Ahora, la gente (y no algunas autoridades superi-
ores) actuando colectiva y espontaneamente por fuera
de las instituciones politicas, aparecia teniendo la tlti-
ma palabra respecto de la violacion de sus intereses
fundamentales.

En los tiempos de la Revolucion norteamericana, la
justificacion del derecho de resistencia adquirié su for-
ma mas robusta, combinando razones procedimentales
y sustantivas. Siguiendo muy de cerca los razonamien-
tos de Locke, Thomas Jefferson se preocupo por definir
una detallada lista de agravios que, a su juicio —y luego
a juicio de quienes firmaron la “Declaracion”— trans-
formaban lo actuado por el gobierno britanico en un
irreparable agravio que justificaba la resistencia a la
autoridad. Para Jefferson, como para muchos de sus
contemporaneos, era posible y necesario comenzar a
discutir colectivamente sobre la violacion de derechos
fundamentales: ése era, finalmente, uno de los propo-
sitos basicos de la Declaracion de la Independencia.
El documento hizo referencia, entonces, a afrentas
como las siguientes: la de no haber aprobado (o haber
impedido la aprobacion de) leyes necesarias para el
bienestar general, la de haber agredido a los cuerpos re-
presentativos, la de haber obstruido el funcionamiento
de la administracion de justicia, la de haber convertido
a los jueces en jueces politicamente dependientes, la
de haber creado multitud de cargos innecesarios (con
el consiguiente impacto econdmico de los mismos
sobre el bienestar de todos), la de haber privilegiado
al poder militar sobre el civil, la de haber establecido
impuestos sin el consentimiento del pueblo, la de haber



U derecho de resistencia en situaciones de carencia extrenma

privado al pueblo de los beneficios de la institucion del
jurado. Todas éstas habian sido demandas presentadas
y defendidas por la ciudadania durante afios —deman-
das que el gobierno britanico se habia encargado de
ignorar sistematicamente—. Las autoridades inglesas
fueron acusadas, entonces, por el fuerte deterioro de
las condiciones de vida de los americanos: la presencia
de ofensas sustantivas contra los americanos resulta-
ba indudable. Dentro de tales ofensas, sin embargo,
destacaba una en particular, referida al derecho de los
americanos a su autogobierno —en otros términos, al
establecimiento de procedimientos institucionales que
obstaculizaban la posibilidad de que los americanos
se gobernaran a si mismos—. Finalmente, al impedir
que tomaran control sobre sus propios asuntos, los
britanicos habian transformado al derecho en un ins-
trumento de opresion, mas que en un instrumento de
libertad’. Los americanos habian pasado a convertirse,
entonces, en victimas de las mismas normas que debian
encargarse de mejorar sus vidas, una situacion que se
entendid como capaz de justificar su levantamiento
frente al orden legal vigente.

Durante fines del siglo xviii y principios del xix, Je-
fferson desarrolld una de las visiones mas interesantes
sobre el tema —una vision que se hizo explicita no solo
en la Declaracion de Independencia, sino también en
muchos de sus mas importantes escritos y cartas— En
todos estos trabajos, Jefferson clarificé la vision sobre
el auto-gobierno que residia detras de sus principales
afirmaciones. Su idea de una republica autogoberna-
da aparecio entonces como contraria a su defensa del
derecho de resistencia. Una republica autogobernada
era, para €él:

9. Explorando la idea de alienaciéon como contracara del con-
cepto de autogobierno, ver Elster, 1985.
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“...puray simplemente... el gobierno de los ciuda-
danos en masa, actuando directa y personalmente,
conforme a reglas creadas por la mayoria”.

Para ¢l los gobiernos eran

“...mds o menos republicanos de acuerdo con el
mayor o menor grado en que contaran con el ele-
mento de eleccion y control popular en su compo-
sicion” (Jefferson, 1999).

Estas ideas se conjugaban, ademas, con su defensa
de un sistema basado en el predominio de los controles
“exogenos” o populares sobre el gobierno, con su idea
de convocar a una convenciéon popular cada vez que
fuera necesario resolver un tema constitucional grave,
o0 con sus recurrentes criticas hacia el poder judicial. En
definitiva, la idea —que aqui tomaré como presupues-
ta— era que el orden legal no era merecedor de respeto
cuando sus normas infligian ofensas severas sobre la
poblacion (condicion sustantiva) ni eran el resultado
de un proceso en el que dicha comunidad estuviera
involucrada de modo significativo (condicion proce-
dimental)'’. Cuando estas dos condiciones estaban
presentes, la resistencia a la autoridad se encontraba
en principio justificada!l.

10. Si las normas eran creadas en un proceso del que los propios
afectados tomaban parte activa, luego no era esperable que
tales normas fueran injustas.

11. Podria mantenerse, con razon, que la exclusiva presencia de
una de estas dos condiciones representa una condicion sufi-
ciente para que hablemos de un sistema legal que no resulta
merecedor de nuestro respeto. Sin embargo, como diré mas
adelante, ambas condiciones tienden a ir de la mano. Tipi-
camente, el hecho de que ciertos derechos resulten sistema-
ticamente violados (i.e., cuando se le niega a ciertos grupos,
sistematicamente, su derecho a contar con cobijo y alimento),
viene a hablarnos de la presencia de fallas procedimentales
serias dentro del sistema institucional bajo analisis.
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La alienacién leg’al hoy.
Del derecho de resistencia
ala deso]oe(liencia civil

Luego de haber figurado durante siglos como uno
de los conceptos centrales del derecho, la idea de re-
sistencia comenzo a desaparecer de nuestros discursos
politicos y legales'?. Son muchos los factores que pu-
dieron contribuir a esta desaparicion, y aqui me referiré
solo a algunos de ellos.

En la actualidad, y ante todo, la idea de resistencia
parece ser menos factible y menos interesante o valiosa
que hace siglos. Esto es asi, entre otras razones, como
consecuencia de los drasticos cambios politicos ocu-
rridos en los ultimos dos siglos. Fundamentalmente,
el poder politico en la actualidad aparece mucho mas
atomizado que hace cientos de afios. Por supuesto,
la descentralizacion del poder no impide necesaria-
mente la emergencia de situaciones de opresion. Sin
embargo, aun si dicha opresion existiera, las fuentes
de la dominacion resultarian multiples y dispersas, lo
cual dificultaria la resistencia en términos practicos.
(A quién culpar, entonces, de tales miserias y opre-
siones? (A los empleadores que se niegan a ofrecer
mas puestos de trabajo o a aumentar los salarios de los
trabajadores? ;A la policia, que con salvajismo ejecuta
las 6rdenes del poder politico? ;A los parlamentarios,
que no aprueban las leyes que debieran aprobar para
mejorar el bienestar colectivo? ;A los jueces, que se
muestran dociles frente al poder? ; Al presidente?

Siglos atras, la situacion era muy distinta porque el
poder politico se encontraba completamente concen-

12. De todos modos, muchas Constituciones mantienen al mismo
como un derecho valido frente a situaciones de las que aqui no
me ocuparé, como las relacionadas con golpes de Estado.
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trado en una persona —el rey, el tirano—, lo cual permitia
que la gente reconociera con facilidad quién era el
causante de sus padecimientos. La actual dispersion del
poder, en cambio, dificulta la visibilidad de la opresion,
al tornar mas dificil distinguir quién es responsable
de qué. Del mismo modo, esta situacion contribuye a
diluir la idea de que la resistencia es concebible. En
la antigliedad, los oprimidos podian tener la ilusion
de que, al menos a partir de algin acto heroico, su
situacion —y la de la sociedad en general— podia llegar
a cambiar drasticamente, dando nacimiento a un nue-
vo orden. Para bien o para mal, este tipo de ilusiones
desaparecieron de nuestro horizonte politico.

Otro factor importante que distingue el presente del
pasado tiene que ver con la fragmentacion social que
hoy puede reconocerse, y que reproduce la mencionada
fragmentacion del poder politico. La mayoria de las
sociedades contemporaneas, en efecto, aparecen divi-
didas en grupos, algunos de los cuales se encuentran
en mejores condiciones que los demas. Esta fragmen-
tacion social también contribuye a tornar la resistencia
menos concebible, no s6lo porque hoy algunos grupos
no sufren opresiones graves, sino porque ademas, y por
ello mismo, van a hacer todo lo posible para impedir la
desestabilizacion de una situacion que en principio los
favorece o no los perjudica. Siglos atras, podemos pre-
sumir, las situaciones de opresion tendian a extenderse
sobre toda la sociedad, lo que hacia que la rebelion
frente al poder resultara —en un sentido importante, al
menos— mas facilmente imaginable: era concebible
que, ante la profundidad y extension de las situacio-
nes opresivas reinantes, una mayoria de la sociedad, a
través de sus acciones u omisiones, estuviera dispuesta
a acompafiar a los movimientos rebeldes'.

13. Este argumento, de todos modos, reconoce obvias contra-
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Los factores anteriores —que se refieren fundamen-
talmente a las condiciones de posibilidad del derecho
de resistencia— pueden ayudarnos a entender por qué
la resistencia es menos imaginable o posible hoy que
ayer. Sin embargo, tales factores dicen poco o nada
acerca de la razonabilidad o no de seguir llevando a
cabo actos de resistencia. En otras palabras, todavia
no hemos explorado si aquello que pareci6 justificar
a la resistencia siglos atras, es decir la presencia de
situaciones de alienacion legal, contintia siendo un
factor distintivo de las sociedades actuales. Pareciera,
sin embargo, que algunas de las cruciales innovaciones
introducidas por los sistemas democraticos modernos
debieran llevarnos a descartar para siempre cualquier
propuesta de resistencia a la autoridad.

Ante todo, la propia organizacion institucional ac-
tual, que incluye entre otras novedades la division del
poder en distintas ramas, asi como sistemas de “frenos
y contrapesos”, reduce el riesgo de que el derecho
se convierta en un instrumento opresivo. Ademas, y
de modo igualmente significativo, este sistema in-
cluye numerosas herramientas destinadas a facilitar
o promover, de modo pacifico y ordenado, cambios
politicos —aun cambios de tonalidad radical—. Las elec-
ciones periddicas, en particular, resultan decisivas en
esta discusion, al marcar una crucial diferencia entre
nuestro tiempo y el pasado. Resulta claro que duran-
te mucho tiempo el derecho de resistencia aparecio
como el unico mecanismo adecuado para garantizar la
responsabilidad de los gobernantes y prevenir abusos
politicos. Como dijera John Locke, el derecho de re-
sistencia era el inico instrumento en poder de la gente

caras: el mayor temor frente a la reaccion estatal, mayores
niveles de represion ideoldgica, auto-convencimiento acerca
del caracter justificado del orden existente, etc.

29 &
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para evitar los excesos de parte de sus gobernantes.
La resistencia era entonces lo contrario a la situacion
habitual, que mezclaba pasividad y consenso tacito
por parte del publico (Seliger, 1991:603). Desde esta
perspectiva, la llegada de las elecciones periodicas
resulta decisiva, marcando un antes y un después en
las reflexiones sobre la justificacion de la resistencia.
De hecho, podria preguntarsenos, ;qué es lo que puede
justificar el uso de la fuerza fisica para derrocar a un
gobierno o eliminar a su lider, si es posible provocar
cambios igualmente profundos a través de la fuerza
de los votos?

Podemos avanzar consideraciones similares a la
hora de examinar los mecanismos de reforma constitu-
cional incluidos en todas las constituciones modernas.
A través de los mismos, en efecto, cada comunidad
encuentra la oportunidad de revisar, aun radicalmente,
los méritos de su sistema de gobierno, en general, y
de cada una de las secciones del mismo, en particular.
Teniendo en cuenta esta posibilidad extrema, es razo-
nable que nos volvamos a preguntar acerca de cual
es el sentido de recurrir a la movilizacion violenta
de la poblacion cuando es posible provocar cambios
politicos sustantivos a través de medios mucho menos
graves y mucho mas civilizados.

La aparicion de estas nuevas oportunidades politi-
cas torna entendible, de algin modo, la desaparicion
del derecho de resistencia. Ahora, podriamos decir,
prevalecen largamente las situaciones de integracion,
ya que no de alienacion, legal. Estos cambios institu-
cionales, por lo demas, nos ayudan a entender por qué
en la actualidad tendemos a pensar en la objecion de
conciencia y la desobediencia civil como los medios
mas extremos a nuestro alcance para desafiar el dere-
cho —medios que, notablemente, presumen la validez
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general del derecho vigente—'*. En efecto (y conforme

14. Tomemos, por caso, una definicion més o menos estandar
de la desobediencia civil, como es la que ha dado en su mo-
mento Hugo Bedau. En opinion del profesor de Harvard,
se comete un acto de desobediencia civil “si y solo si una
persona realiza una accion ilegal, publica, no violenta, y con
la intencion consciente de frustrar [una de] las leyes, politi-
cas, o decisiones del gobierno” (Bedau, 1961:661). Autores
como John Rawls —que en su definicion de la desobediencia
civil se apoyan en el clasico analisis de H. Bedau— refuerzan
aquellas diferencias al sostener que la desobediencia civil
es aquella que se produce a partir de ciudadanos “que reco-
nocen y aceptan la legitimidad de la constitucion” (Rawls,
1971:363). Es por este reconocimiento que los que se in-
volucran en acciones de desobediencia civil (u objecion de
conciencia) aceptan padecer las penas que el derecho dis-
pone en contra de ellos: existe, finalmente, una aceptacion
de la validez general del derecho, que se cuestiona en algun
aspecto especifico (Cohen, 1972:283-314). Aqui, sin em-
bargo, y conforme hemos dicho, nos encontramos con una
situacion que se distingue particularmente por una disputa
en torno a la validez de las bases mismas de la organizacion
constitucional. Lo mismo ocurre si tomamos como punto
de referencia los estudios realizados por Ronald Dworkin
al respecto. Para él, quienes se involucran en actos de des-
obediencia civil “aceptan la legitimidad fundamental tanto
del gobierno como de la comunidad; y actuan para cumpli-
mentar mds que para desafiar su deber como ciudadanos”
(Dworkin, 1985:105). Las diferencias entre estos casos de
desobediencia civil y los que se encuentran aqui bajo examen
resultan, por lo tanto, significativas. Las distancias concep-
tuales todavia son mayores si lo que comparamos son estos
casos de resistencia constitucional, y los llamados actos de
objecion de conciencia (conscientious refusal). Segin John
Rawls, la objecion de conciencia implica “no cumplimiento
mds o menos directo de una orden administrativa o judicial”
(Rawls, 1971:368). Este seria el caso, por ejemplo, del indi-
viduo que se resiste a involucrase en el servicio militar por
rechazar la violencia que es propia del mismo. A diferencia
del caso de la desobediencia civil, aqui no se apela a las con-
vicciones de justicia de la comunidad, sino a las propias. No
se pretende (al menos primariamente) en este caso hacer un

3] &
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a lo que nos suele decir la literatura existente sobre la
materia), aun aquellos que incurren en tales desafios al
poder legal lo hacen aceptando los méritos del orden
legal, tanto como su localizada reprochabilidad. Tanto
es asi que, en estos casos, quienes violan el derecho
aceptan, en principio, la validez de la misma pena que
se les impone a resultas de los desafios en los que
incurren. Lo que esta en juego, entonces, es un cues-
tionamiento limitado especifico, al derecho —derecho
al que se ve como un todo fundamentalmente justo—.
Nuevamente, lo que parece prevalecer es una situacion
de integracion legal.

Alienacién le g’al

en situaciones de carencia extrema

A pesar de lo sugerido en la seccion anterior, to-
davia podria decirse que existe un espacio importante
entre las situaciones de completa alienacion legal y las
situaciones de completa integracion legal. En este sen-
tido, ni la objecion de conciencia ni la desobediencia
civil parecen ser herramientas utiles para capturar otras
situaciones extremas que también distinguen a muchas
democracias modernas. Los limites de tales instrumen-
tos aparecen de un modo mas claro cuando reflexio-
namos acerca de la situacion que atraviesan grupos
especificos dentro de nuestra comunidad (aunque no,
posiblemente, la enorme mayoria de sus integrantes,
como podia ser comun siglos atras), caracterizada por
sistematicas dificultades frente al derecho como un

llamado al “sentido de justicia de la mayoria”, ni tampoco se
actlla, necesariamente, a partir de principios politicos —siendo
habitual que se lo haga, por ejemplo, en razon de principios
religiosos o de otro tipo— (Rawls, 1971:369).
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todo (y no en relacion con aspectos localizados del
mismo, como ocurria en los casos de la desobediencia
civil y la objecion de conciencia). En la actualidad, no
deben caber dudas acerca de la existencia de impor-
tantes segmentos de la sociedad que tienen serias di-
ficultades para satisfacer sus necesidades mas basicas,
para hacer conocer sus puntos de vista, para demandar
de modo exitoso por la introduccion de cambios en el
derecho, o para reprochar las acciones y omisiones de
sus representantes. La situacion que enfrentan estos
individuos suele ser mucho mas grave —en su amplitud
y profundidad— que la que enfrentan los objetores de
conciencia o quienes se enrolan en acciones de des-
obediencia civil. El filésofo John Rawls, por ejemplo,
admiti6 esta posibilidad en su analisis de la desobe-
diencia civil. Para él, existen grupos que, con moti-
vo de las graves circunstancias que enfrentan, tienen
razones para creer que el orden legal es severamente
“injusto”, hasta el punto de alejarse “ampliamente de
los ideales que él mismo profesa” (Rawls, 1971: 367-
8). Para estos individuos resulta razonable, entonces,
desarrollar “una oposicion mas profunda hacia el orden
legal”®. Esto es asi, segiin Rawls, porque

“...emplear el aparato coercitivo del Estado con el
objeto de mantener instituciones manifiestamente
injustas constituye, de por si, un uso ilegitimo de la
fuerza que las personas en su debido curso tienen
el derecho de resistir” (1971:391).

Ahora bien, aunque podemos coincidir en un nivel
muy general acerca de la existencia de situaciones de

15. Rawls avanza estas consideraciones cuando se refiere a las
“acci[ones] militantes” a las que describe como acciones que
van mas alla de la desobediencia civil, al implicar “una opo-
sicién mas profunda al orden legal”, motivada en el carcter
palmariamente injusto del derecho (Rawls, 1971).
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extrema exclusion social, econdémica, y legal, es da-
ble esperar que disintamos a la hora de definir con
precision qué es lo que distingue a tales situaciones,
0 a la hora de delimitar cuales son, concretamente,
los grupos afectados. Esta falta de acuerdos es, sin
dudas, muy problematica, porque amenaza con socavar
la posibilidad de una reflexion fructifera sobre estos
problemas que involucran al derecho y la exclusion
social. De todos modos, entiendo que podemos realizar
algunos avances provisionales si es que aceptamos
(como voy a proponer que aceptemos) alguno de entre
los multiples estandares “objetivos” que se han pro-
puesto para caracterizar estas situaciones de extrema
exclusion social. Uno de estos estandares tiene que ver
con la definicion, a nivel internacional, de una linea
por debajo de la cual podemos hablar de situaciones de
extrema pobreza. Esta linea, propuesta por el PNUD
en 1996, se refiere al ingreso

“...debajo del cual no puede satisfacerse un mini-
mo nutricional adecuado junto con requerimien-
tos basicos mas alla de los alimenticios” (Pogge,
2001:7).

Dicha métrica resulta significativa para nuestros
propositos dado que la presencia de situaciones de
pobreza o marginacion extremas vendria a sefalar la
existencia de “una masiva insatisfaccion de derechos
humanos sociales y economicos”, junto con la “in-
satisfaccion de derechos humanos civiles y politicos
asociados con el gobierno democratico y el imperio
del derecho” (Pogge, 2001:8; Pogge, 2003)'¢.

16. Alternativamente, podriamos utilizar una métrica como la
propuesta por Martha Nussbaum y Amartya Sen, referida a
las capacidades basicas de las personas, y examinar la situ-
acion de grupos que caen por debajo de lo que ellos llaman
el umbral de las capacidades humanas basicas (y que incluye
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Si tomamos en cuenta una métrica como la sefala-
da, segun entiendo, quedamos en condiciones de afir-
mar que aquellos que se encuentran privados de ciertos
bienes humanos basicos enfrentan, en la actualidad,
situaciones de alienacion legal. Las razones que nos
permitirian justificar dicha presuncion tendrian que ver
con la presencia de condiciones sustantivas y proce-
dimentales como las que los primeros constituciona-
listas reconocieron como indicativas de una situacion
de alienacion legal. Obviamente, aquellos que se ven
sistematicamente privados de abrigo u hogar; aquellos
que padecen diariamente el hambre; aquellos que son
victimas sistematicas de la violencia, etc., confrontan
algunos de los peores agravios que una persona puede
enfrentar (condicion sustantiva). Al mismo tiempo,
tales ofensas, y particularmente su caracter sistemati-
co, nos refieren a la existencia de graves deficiencias
procedimentales —deficiencias que se vinculan con el
sistema institucional, y que muestran que el mismo
es incapaz de reparar los males existentes—. En estas
situaciones, resulta muy dificil no culpar al sistema
institucional por los males que padecen los miembros
de estos grupos marginados. Recordemos que tales
individuos resultan privados de bienes que, segln fi-
l6sofos de la talla de Martha Nussbaum, Amartya Sen
o John Rawls, son bésicos para cualquier plan de vida,
por lo que parece irracional rechazarlos. De alli que el
hecho de que estos individuos se vean sistematicamen-
te privados del disfrute de tales bienes aparezca como
una indicacion de fallas persistentes y muy graves del

la capacidad de vivir de acuerdo con los fines de una vida
humana de duracion normal, la de recibir nutricion y abrigo
adecuados, etc.). Nussbaum se ha preocupado por mostrar los
vinculos existentes entre estas capacidades y nociones como
la de los “bienes primarios” utilizadas por el fildsofo John
Rawls (ver: Nussbaum, 2000).
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sistema institucional (condicion procedimental). De
hecho, estas ofensas sistematicas vienen a decirnos que
tales grupos se encuentran experimentando serios pro-
blemas politicos, ya sea para transmitir sus demandas
a sus representantes, o para responsabilizarlos de sus
faltas. Dichas ofensas aluden, ademas, a los defectos
propios del sistema judicial, que parece incapaz de al-
bergar o dar satisfaccion a las demandas de los grupos
mas desaventajados, asegurando la proteccion de sus
derechos fundamentales. En esta situacion, podriamos
concluir, el orden legal se muestra ciego ante las priva-
ciones de los marginados, sordo frente a sus reclamos,
o carente de voluntad para remediar las humillaciones
que padecen. De tal modo, puede ser considerado res-
ponsable de las privaciones sufridas por tales grupos
—responsable en razon de sus acciones y/u omisiones—.
Como dijeran Amartya Sen y John Dreze en su trabajo
sobre el hambre:

“Cuando millones de personas mueren en ham-
brunas, es dificil evitar el pensamiento de que estd
ocurriendo un hecho terriblemente criminal. El
orden legal, que define y protege nuestros dere-
chos como ciudadanos, debe ser comprometido
de algun modo por la ocurrencia de estos tragicos
eventos. Desafortunadamente, la brecha existente
entre el derecho y la ética puede ser muy gran-
de. El sistema economico que produce el hambre
puede ser malo, y el sistema politico que la tolera
puede ser perfectamente repulsivo, pero sin em-
bargo es posible que, en esta situacion en la cual
amplios sectores de nuestra poblacion carecen
de la posibilidad de adquirir comida suficiente
para sobrevivir, no se esté produciendo ninguna
violacion de derechos legalmente reconocida. La
cuestion no es tanto que no existan normas juri-
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dicas contra el morirse de hambre. Ello es tan
verdadero como obvio. La cuestion es, mas bien,
que los derechos de apropiacion, intercambio y
transaccion, legalmente garantizados, delinean
sistemas economicos que pueden ir de la mano
de situaciones en las cuales la gente carezca de
la posibilidad de adquirir comida suficiente para
sobrevivir” (Dréze y Sen, 1989:20).

Repensan(lo el derecho de resistencia

En las paginas anteriores mantuve que aquellos que
sufren situaciones de marginacion severa y sistematica
pueden ser razonablemente agregados a la lista de in-
dividuos viviendo en situaciones de alienacion legal.
Si reconocemos este punto, y aceptamos a la vez las
ensefianzas de los constitucionalistas que nos precedie-
ron siglos atras, deberiamos concluir diciendo que los
grupos que han sufrido aquella grave marginaciéon no
tienen un deber general de obedecer el derecho, dado
que el orden legal no les ha asegurado la proteccion
que necesitaban contra los dafios mas severos que su-
frian, a la vez que ha sido en parte responsable de la
imposicion de algunos de esos severos dafos. En la
medida en que el derecho se encuentra causal y moral-
mente implicado en su sufrimiento, ciertas formas de
resistencia al derecho deberian ser vistas, en principio,
como moralmente permisibles.

Ahora bien, y en ese caso, ;qué formas de resisten-
cia deberiamos considerar aceptables? Para comenzar
a precisar la cuestidon, permitaseme distinguir, ante
todo, dos tipos de resistencia a las que llamaré resis-
tencia pasiva 0 no-cooperacion, y resistencia activa o
confrontacion. La primera forma de resistencia, segin
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presupondré, se refiere a las omisiones de actuar en
los modos prescriptos por el Estado (una negativa a
cumplir con sus 6rdenes), mientras que la segunda se
refiere a acciones destinadas a desafiar ciertas prohi-
biciones legales. Segin entiendo, ambas formas de
resistencia (que se encuentran indudablemente asocia-
das) deben ser consideradas prima facie como formas
de resistencia admisibles. Ante todo, los oprimidos
deben considerarse moralmente libres de desobedecer
aquellas 6rdenes que causan o fortalecen su situacion
de opresion. Por supuesto, en muchos casos podemos
estar en desacuerdo respecto de “qué es lo que causa
qué”: algunos consideraran que ciertas leyes no afec-
tan los derechos fundamentales de los desaventaja-
dos, mientras que otros mantendran que no hay leyes
que, de modo directo o indirecto, no contribuyan al
sufrimiento de los que estan peor. Aun asi, creo que
podemos ponernos de acuerdo sobre la existencia de
ciertos casos claros a partir de los cuales comenzar
nuestro analisis. Piénsese, por ejemplo, en la actitud
de los primeros colonos en los Estados Unidos (emu-
lados luego en América Latina) que se negaron a pagar
impuestos a los que consideraban injustos, y a los que
veian como completamente ajenos a su creacion (un
caso claro de aquello que llamamos alienacion legal).
En un sentido parecido, diria que los oprimidos de
nuestro tiempo podrian negarse a apoyar un sistema
impositivo en cuya creacion no han estado involucra-
dos y que tiende a desfavorecerlos sistematicamente.
De modo similar, y s6lo para agregar otro ejemplo,
los mas desaventajados podrian optar por no tomar
parte de los proyectos militares y expansionistas pro-
movidos por el Estado (i.e., negandose a servir como
soldados en tales iniciativas). En definitiva, ;por qué
es que ellos —victimas, por ejemplo, de discriminacion
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y actitudes racistas por parte de las autoridades publi-
cas— deberian ofrecer sus vidas al Estado, cuando éste
ha ignorado recurrentemente sus intereses y reclamos
mas basicos?

En segundo lugar, los oprimidos tendrian el derecho
de desafiar ciertas prohibiciones legales cuando estos
desafios pudieran servir, razonablemente, para poner
fin a su situacion de sufrimiento extremo. Por ejemplo,
los marginados podrian arrogarse el derecho de ocupar
tierras vacias (;como lo hace el MST en Brasil, por
ejemplo?), o el de usar propiedades en desuso con el
objeto de asegurarse y asegurarle a sus familias ciertos
derechos basicos (en este caso, la comida, el abrigo)
que el Estado no les garantiza. De modo similar, ellos
tendrian el derecho de explorar vias no tradicionales
para canalizar sus protestas (;por ejemplo, a través de
cortes de ruta, como suele ocurrir en América Latina?),
de modo tal de forzar al Estado a atender sus intere-
ses fundamentales —intereses, otra vez, que el Estado
ignora y viola de modo sistematico—.

Dicho esto, habria algunos puntos sobre los que
quisiera insistir en apoyo de lo recién expresado, y
como modo de empezar a delimitar los alcances y li-
mites de tales reclamos. Permitaseme hacer referencia
a estos puntos.

En primer lugar, quisiera hacer referencia a lo que
llamaré la cuestion de la causalidad. La presuncion
conforme a la cual las situaciones de sistematica mar-
ginacion son producto del orden legal prevaleciente
deberia estar abierta a revision. En muchas ocasiones,
en efecto, deberia ser irrazonable acusar al Estado por
la miseria de los mas desaventajados. Ante todo, puede
bien ocurrir que el Estado no cuente con alternativas
mejores a su disposicion para asegurar que no haya
grupos sistematicamente privados de ciertos bienes

39 &
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basicos. Si éste fuera el caso, entonces el Estado no
deberia ser calificado como injusto, ni sus decisiones
resistidas'’. Teniendo en cuenta este tipo de posibili-
dades, resulta razonable definir la presuncion arriba
referida como una presuncion refutable, es decir, sujeta
a prueba en contrario por parte del Estado.

En segundo lugar, mencionaria una cuestion refe-
rida a la idea de mutuo respeto. La idea es que, aun en
el caso de que contemos con un Estado responsable de
crear situaciones de marginaciéon y miseria, los mas
afectados no deberian considerar que tienen una carta
blanca para actuar como les place contra las auto-
ridades publicas y contra los demas particulares. La
afirmacion segun la cual los mas desaventajados, dadas
ciertas circunstancias, no tienen un deber general de
obediencia al derecho, no significa que ellos no deban
sentirse constrefiidos por ninglin principio moral —que
no tengan ciertos deberes basicos que cumplimentar
frente a los demas—. Aun en situaciones tales, perma-
necen vigentes lo que podriamos llamar deberes de
humanidad (relacionados con lo que John Rawls ha
llamado “deberes naturales” (Rawls, 1971:sec. 19, 51),
es decir, deberes morales, no-legales, asociados con
las ideas de respeto y reciprocidad'®.

17. Podria ocurrir, por lo demas, que ciertos grupos cayeran bajo
el escalon del bienestar minimo como resultado de su propia
falta (i.e., como resultado de su aficion al juego), mientras
contaban con razonables oportunidades para actuar de un
modo diferente. Aqui no me ocupo, sin embargo, del modo
en que corresponderia frente a todo este tipo de situaciones
(i.e., si se deberian hacer todos los esfuerzos posibles para
asegurar, a pesar de todo, las necesidades basicas de los in-
dividuos en cuestion).

18. De todos modos, convendria aclarar que en la perpetuacion
de las situaciones de extrema injusticia el gobierno nunca
esta solo. Debe reconocerse siempre la presencia de grupos
que se benefician, directa o indirectamente, de tales situa-
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En tercer lugar, quisiera referirme a lo que llamaré
la cuestion de vinculo o nexo. El tema es, en este caso,
que aquellos que carecen de ciertos bienes basicos
tienen menos razones para cooperar con el derecho en
aquellas areas directamente vinculadas con las desven-
tajas que sufren. Para decirlo con un ejemplo, puede
ser razonable para ellos no pagar los impuestos que
son usados para mantener un orden legal que trabaja
en su contra, pero irrazonable cruzar un semaforo en
rojo cuando no se encuentran forzados a hacerlo.

En cuarto lugar, quisiera aludir a una cuestion de
proporcionalidad. Tal como sabemos, una mayoria de
sistemas legales se niegan a castigar a aquellos que
hurtan comida para su propio consumo, cuando éstos
se encuentran en una situacion de extrema necesidad.
La discusion arriba presentada podria justificar otras
quiebras del derecho (i.e., la ocupacion de tierras o
casas sin uso) en casos también extremos. Sin embar-
g0, esta re-conceptualizacion del derecho no deberia
impedirnos tomar en cuenta cuestiones de proporciona-
lidad. Tipicamente, la decision de dafiar severamente a
aquel que se niega a reconocerles el derecho de ocupar
la tierra que ocupan, o la de destruir el local de donde
se han apropiado de alimentos deberian ser conside-
radas, en principio, como decisiones injustificadas.
La desgracia que envuelve a los mas desaventajados
no debe llevarles a imponer sacrificios innecesarios
sobre el resto de la comunidad. Sus desafios al dere-
cho deben ser, en tal sentido, tan poco costosos como
sea posible.

ciones de injusticia, y que en consecuencia no hacen nada
(pudiendo hacerlo) para remediarlas (u obran directamente
para mantener el statu quo). Pogge (2001) analiza nuestras
responsabilidades colectivas en el mantenimiento de severas
injusticias a nivel internacional.



Roberto Gargarella

* 2

Ultimas consideraciones

En esta ultima seccion, quisiera ocuparme de algu-
nas cuestiones de las que todavia no me he ocupado y
que considero relevantes para este estudio. En primer
lugar, quisiera enfrentar la pregunta acerca de si estos
comentarios sobre el derecho de resistencia dicen algo
en torno a casos como los mencionados en la apertura
de este trabajo. Mi respuesta es, en principio, que no
dicen demasiado, sobre todo en razén de la necesidad
de refinar nuestro conocimiento acerca de la historia
y la politica de los paises citados, antes de adelantar
respuestas especificas respecto de los problemas so-
ciales que alli suceden. De todos modos, aun en esta
etapa tan preliminar, considero que es posible presentar
algunas sugerencias de interés. Ante todo, entiendo
que el analisis previo nos alienta a mirar los casos en
cuestion de un modo diferente. Asi, podria decirse,
mirariamos a los mismos de modo equivocado si s6lo
nos fijaramos en los reclamos particulares de quienes
protestan (i.e., sus reclamos en contra de un proceso
de privatizaciones, como en Bolivia; sus reclamos en
contra de los banqueros, como en la Argentina), sin
tomar en cuenta lo que tales protestas nos dicen acerca
del sistema institucional dentro del cual ellas ocurren
(i.e., la dificultad de la gente para promover ciertos
cambios politicos a través del uso de herramientas
legales). También perderiamos algo importante si in-
sistiéramos en mirar al derecho desde la perspectiva
de ciudadanos bien integrados, y no desde el punto
de vista de los mas desaventajados (alternativa esta
ultima sugerida por John Rawls). A su vez, creo que
actuariamos de un modo impropio si propusiéramos
dejar de lado el valor de tales protestas como conse-
cuencia de las motivaciones “egoistas” o “interesadas”
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de muchos de sus lideres, ignorando el hecho de que
existen legitimos intereses en juego, que resultan sis-
tematicamente afectados por el Estado.

En segundo lugar, y luego de haber reconocido
algunas de las consecuencias que se siguen luego de
considerar la pobreza como la violacioén de derechos
humanos —consecuencias que pueden incluir la activa-
cion de un derecho a resistir el derecho—, deberiamos
preguntarnos si tiene sentido seguir insistiendo en di-
cha calificacion. Mi respuesta es que si. Y respondo
de este modo porque comparto la actitud de fuerte
confianza que autores como John Locke o Thomas
Jefferson mostraron hacia sus conciudadanos —una
actitud que resultaba asociada, en ambos casos, con
presupuestos igualitarios sobre las capacidades y la
dignidad de la gente. Como ellos, quisiera resistir una
actitud muy comun en muchos enfoques contempora-
neos sobre la materia, a partir de la cual se examinan
los casos de desobediencia al derecho como si fueran
realizados por sujetos que, simplemente, quieren tomar
ventaja de los esfuerzos de los demas. Rechazo, en tal
sentido, las posturas que describen a quienes violan la
ley (en circunstancias como las referidas) como meros
“parasitos” o aprovechadores. Contra dicha actitud, por
ejemplo, John Locke sostenia que cuando el gobierno
se comprometia sinceramente a respetar los derechos
individuales, entonces el pueblo tendia a reconocer y
a honrar tales esfuerzos (Locke, 1988:405)'°. Para él,
el pueblo estaba “mas dispuesto a sufrir” que a com-
prometerse en acciones de rebeldia contra el gobierno
(Locke, 1988:417-8). Encontramos una actitud similar

19. Siempre podia existir algin “espiritu turbulento” destinado
a cambiar el orden de las cosas indebidamente, pero en esos
casos —asumia— el aventurero estaba sujeto a su “ruina y per-
dicion” (Locke, 1988).
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reflejada en la Declaracion de la Independencia norte-
americana, en donde Jefferson mantuvo que:

“...la experiencia ha demostrado que la huma-
nidad esta mas dispuesta a sufrir (cuando es
posible hacerlo) que a corregir dicha situacion
por si misma, aboliendo las formas a las que esta
acostumbrada’™.

Estos reclamos —obviamente, reclamos empiricos y
vinculados a tiempos y culturas particulares— pueden
resultar, todavia hoy, valiosos como presupuestos y
puntos de partida en nuestras discusiones al respecto®.
Tiene sentido que comencemos nuestras reflexiones en
la materia reconociendo que quienes viven en situa-
ciones de miseria extrema quieren, sobre todo, vivir
de forma mas digna (antes que vivir aprovechandose
de los esfuerzos de los demas, u obteniendo ventajas
de su situacion de miseria).

Debido a esa actitud de confianza, autores como
Locke o Jefferson miraron a estas situaciones de dis-
rupcion legal con amplitud. Para ambos, tales situa-
ciones venian a sefialar las profundas deficiencias que
caracterizaban a la vida politica de sus comunidades.
A resultas de ello, trataron de no limitarse a condenar
tales quiebras del orden legal. Jefferson, en particu-
lar, presentd su postura al respecto en momentos en
donde ya existian herramientas institucionales capa-
ces de promover cambios de un modo “legal”. Para
¢l, las disrupciones sobre el orden legal resultaban

20. En un sentido similar, contemporaneamente, sostuvo que la
desobediencia civil debia ser vista como “uno de los elemen-
tos estabilizadores de un sistema constitucional” (Rawls,
1971:383; 385).

21. Aunque seguramente es mas importante, como diria Rawls,
esforzarse por construir una cultura en donde esas actitudes
resulten siempre verdaderas.
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situaciones desafortunadas, en razén de los graves
costos que traian consigo, pero al mismo tiempo eran
situaciones valiosas, porque ayudaban a mantener al
gobierno dentro de sus limites, y a los ciudadanos in-
volucrados en cuestiones que les concernian. En este
sentido es que se refirio a tales disrupciones como
“medicinas necesarias para la salud de la republica”
(Jefferson, 1999:108)%. Consecuentemente, Jefferson
sugeria restringir el uso del aparato coercitivo del Es-
tado contra los “violadores” del derecho a partir de
razones vinculadas, finalmente, con el valor publico
de las acciones en cuestion. Para €l, era importante
mantener a los ciudadanos activadamente involucrados
en la vida publica (en lugar de desalentarlos a través
de la imposicion de penas); era necesario mantener
al gobierno bajo criticas permanentes; y era crucial,
también, que los representantes sintieran el peso de la
responsabilidad que estaba a su cargo.

Por supuesto, no es facil seguir a autores como los
citados en sus discusiones sobre los limites del dere-
cho. Por un lado, es esperable que en las situaciones
mas graves, aquellas en donde prima la alienacion le-
gal, las condiciones sean las menos apropiadas para la
deliberacion individual y colectiva —dada la carencia
de foros colectivos apropiados, y la forma en que el
dinero y el poder politico pueden interferir con una
comunicacion publica transparente—. Por otro lado, la
reflexion acerca de “cémo debe responder” el poder
publico frente a las disrupciones del orden legal resulta
muy problematica: jes que, acaso, puede “proponer-
se” que el Estado actue de tal o cual modo, cuando se

22. Para él, por tanto, debia actuarse muy cuidadosamente frente
a tales hechos, dado que la penalizacion severa de los mis-
mos podia implicar “la supresion de la unica salvaguarda
de la libertad publica” (Jefferson 1999, 153-4).
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asume al mismo como un Estado fundamentalmente
viciado? Las reflexiones al respecto resultan entonces
obviamente complicadas. Sin embargo, éste y no otro
es el marco en el que debemos movernos. Sabemos,
al menos, que autores como Locke o Jefferson, re-
flexionando acerca de la resistencia a la autoridad, al
igual que muchos de los que contemporaneamente han
reflexionado sobre la desobediencia civil o la objecion
de conciencia, reconocieron la posibilidad de estas
dificultades radicales y dieron respuestas meditadas,
aunque siempre tentativas, acerca de como reaccionar
frente a tales casos. Hoy, frente a dificultades de gra-
vedad semejante, no podemos sino hacer lo propio:
estamos obligados a enfrentar tales dificultades, y a
proponer las mejores soluciones imaginables frente a
las mismas. Obligados a pensar frente a las urgencias
sociales existentes, contamos al menos con una ventaja
sobre nuestros antecesores. Dicha ventaja reside en la
vasta reflexion teorica acumulada en todos estos siglos,
en donde podemos apoyarnos para construir respuestas
que hoy vuelven a ser imperiosas.
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Derecho g’eneral a la resistencia

y derecho a la rebelién

~ Fernando Aguiar ~

En los articulos de marcado caracter social de la Cons-
titucion espafiola de 1978 no sdlo se asegura, entre
otras cosas, que los espafoles tienen derecho a un
trabajo remunerado de forma suficiente para satisfa-
cer sus necesidades, asi como a una vivienda digna y
adecuada, sino que se insta a los poderes publicos a
que proporcionen los medios necesarios para que tales
derechos se hagan efectivos'. Ademas, esos mismos
poderes deben fomentar una integracion social, poli-
tica y economica plena de los ciudadanos espaiioles
removiendo para ello los obstaculos que impidan su
plena participacion politica y social y favoreciendo
una distribucion econdmica “mas equitativa™. Como

1. “Todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho
al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la pro-
mocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que
en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razon de
sexo” (Articulo 35.1). “Todos los esparioles tienen derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
publicos promoveran las condiciones necesarias y establece-
ran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion” (Articulo 47).

2. “Corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

49 &
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otras muchas constituciones actuales, la espafiola de
1978, que contd con un respaldo mayoritario, no se
limita a establecer formalmente los derechos sociales
y econdmicos de los ciudadanos, sino que exige a los
poderes publicos que satisfagan esos derechos.

En un pais de la Union Europea como Espaiia, los
derechos sociales y econémicos de ciudadanos y re-
sidentes que garantiza la Constitucion estan razona-
blemente bien cubiertos, en comparacioén con otros
muchos paises del mundo, mediante politicas educa-
tivas, sanitarias, de empleo, contra la pobreza, etc.,
propias de los modernos Estados de bienestar. Los
ciudadanos pueden exigir, ademas, el cumplimiento
de dichas politicas mediante los mas diversos medios
de participacion social y politica, lo que asegura su
integracion. Sin embargo, a nadie se le escapa que
incluso en un pais rico de la Unién Europea como
Espaiia se dan situaciones de pobreza y marginacion.
En el afio 2000, el 4,5% de los hogares espafioles se
encontraba en una situacion de pobreza severa®; los
recursos del Estado de bienestar apenas les llegaban,
y su participacion politica y social era nula. Ademas,
el ordenamiento juridico espafiol impide expresamen-
te que, agotadas todas las vias legales, esas personas
puedan aliviar su situacion adoptando medidas de re-

economica, cultural y social” (Articulo 9.2). “Los pode-
res publicos promoveran las condiciones favorables para
el progreso social y econémico y para una distribucion de
la renta regional y personal mds equitativa, en el marco de
una politica de estabilidad economica. De manera especial
realizardn una politica orientada al pleno empleo” (Articulo
40.1).

3. Es decir, vivian con menos del 25% de la renta media fami-
liar disponible, lo que equivale a menos de 212 euros al mes.
Véase <http://www.fundacionmujeres.es/ione/secciones/estu-
dio/estudioindex.htm>.
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sistencia activa que hagan efectivos los derechos que
la Constitucion les otorga. Una persona o una familia
que, por ejemplo, carezcan de una vivienda digna y
adecuada no podran ocupar un local o una vivienda que
lleve décadas desocupados, pues el codigo penal tipifi-
ca esa accion como delito*. Segun Roberto Gargarella,
en tales circunstancias cabe pensar que dichas personas
estan alienadas legalmente y tienen derecho moral a
la resistencia; tienen derecho, en otras palabras, a des-
obedecer al derecho, dado que el “orden legal no les
ha asegurado la proteccion que necesitaban contra
los darios mas severos que [sufren]” (p. 37).

Abhora bien, para considerar que un grupo de per-
sonas esta legalmente alienado se tendrian que dar, en
opinion de Gargarella, dos condiciones: una sustanti-
vay otra procedimental. Segun la primera condicion,
una persona o un grupo de personas estan alienadas
legalmente cuando el entramado institucional de su
sociedad no articula los medios para satisfacer sus
necesidades basicas. La condicion procedimental su-
pone, por su parte, que existe alienacion cuando dicho
entramado no surge como resultado de un proceso en
el que los ciudadanos participan de forma activa y
efectiva®. Aunque la mayoria de los ciudadanos de

4. “FEl que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vi-
vienda o edificios ajenos que no constituyan morada, o se
mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular, sera
castigado con la pena de multa de tres a seis meses” (Ar-
ticulo 245.2 del Codigo Penal). La ocupacion pacifica de
viviendas se tipifico en Espafia como delito en 1995. Ahora
bien, en franca oposicion a este articulo los jueces de talan-
te progresista utilizan los recursos legales a su disposicion
para impedir que quien ocupa una vivienda por necesidad sea
multado (agradezco a Horacio Roldan, profesor de Derecho
Penal de la Universidad de Cérdoba, Espaifia, la informacion
tan detallada que me dio sobre esta cuestion).

5. Creo que esta aproximacion a la condicion sustantiva y a la
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los paises democraticos se hallan, segiin Gargarella,
en una situacion de integracion legal, ain hay muchas
personas en esos paises que carecen de lo mas basico
y que estan social y politicamente excluidas, lo que les
hace suftrir una clara alienacion legal. Esas personas
tienen derecho moral a desobedecer al derecho; esto
es, tienen derecho a no acatar aquellas leyes, y solo
aquellas, que contribuyen a perpetuar su situacion.
Dicho derecho a la resistencia no implica para Garga-
rella el derecho a la rebelion, al menos en los paises
democraticos, pues se trata de una respuesta que debe
ser proporcional al fin que se busca (la satisfaccion de
necesidades, no la destruccion de la propiedad privada,
por ejemplo), y respetuosa con otras leyes no relacio-
nadas con el problema.

En su interesante articulo, Roberto Gargarella con-
cibe el derecho a la resistencia, pues, de forma restricti-
va. En primer lugar, so6lo es legitimo cuando se dan a la
vez las dos condiciones que definen la alienacion legal,
y, en segundo lugar, ese derecho no permite trastocar
todo el sistema institucional. Asi, por ejemplo, en el
caso espafiol solo las personas que padezcan pobreza

procedimental se ajusta bien a lo que quiere decir Gargarella,
quien realiza una reconstruccién de ambos conceptos mas
historica que analitica. El hecho de que su reconstruccion sea
sobre todo historica parece que le lleva, sin embargo, a ser
algo impreciso en alguna ocasion. Asi, por ejemplo, en la pa-
gina 25 se hace referencia a las “ofensas sustantivas” de las
autoridades inglesas respecto de los americanos. Esas ofensas
tendrian que ver con el deterioro de las condiciones de vida
de los americanos (condicion sustantiva). Mas, acto seguido,
Gargarella afirma que “dentro de tales ofensas... destacaba
una en particular, referida al derecho de los americanos al
autogobierno”. La violacion de ese derecho tiene que ver,
sin embargo, con la condicion procedimental. Ahora bien,
pese a ambigiiedades como ésta, el sentido de las condiciones
resulta claro a lo largo del texto.
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severa tendran derecho a la resistencia, pues s6lo en
ellas se cumplen ambas condiciones. Mas, a tenor de
la propuesta de Gargarella, ese derecho moral no les
permite ejercer una resistencia generalizada contra el
sistema politico espafiol para cambiarlo, pues dicho
sistema ha sido avalado mayoritariamente por los espa-
fioles. Sin embargo, en lo que sigue veremos que pese
a las precauciones que toma Roberto Gargarella, su
propuesta no excluye la posible justificacion de un de-
recho general a la resistencia, asi como la justificacion
de la rebelion. Lo primero se deduce de la respuesta
que dar¢ a las siguientes preguntas: ;qué ocurre si s0lo
se da una de las condiciones de la alienacion legal y
no las dos? Y ;qué ocurre si no se cumple ninguna de
las dos condiciones? Lo segundo se desprende de la
siguiente cuestion: ;qué ocurre si la pobreza alcanza
a la mitad de la poblacion?

Supongamos que no se cumple la condicion sustan-
tiva, pero si se cumple la procedimental. Si he inter-
pretado bien a Gargarella, que la condicion sustantiva
no se cumpla significa que el orden legal no inflige
ofensas severas contra la poblacion, al menos desde el
punto de vista de la satisfaccion de necesidades. Que
la condicion procedimental se cumpla supone, por su
parte, que el orden legal s7 inflige ofensas severas a la
poblacion, al menos en lo que se refiere a su partici-
pacion en el proceso que da lugar a dicho orden legal.
En otras palabras, se trataria de una situacion en la que
las necesidades basicas estan cubiertas pero la pobla-
cion se encuentra politicamente excluida. Cuando en
1989 los estudiantes chinos se rebelaron en la plaza
de Tiananmen para exigir mayor libertad, el orden de
cosas que querian cambiar era, precisamente, el que
describimos aqui. La situacién de esos estudiantes
—como la que se da en muchas provincias chinas en
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las que el crecimiento econdmico es espectacular—,
nada tenia que ver con la pobreza y, sin embargo, pa-
rece dificil negarles el derecho moral a la resistencia.
La rebelion de las colonias norteamericanas contra la
metropoli inglesa nos ofrece, por otra parte, un ejem-
plo historico de una situacion en la que se cumpliria
la condicion procedimental pero no la sustantiva. Los
colonos no se opusieron a Inglaterra por su situacion
de carencia extrema, sino para tomar los asuntos en sus
propias manos. Padecian un caso claro de alienacion
legal, pero lo padecian porque su ordenamiento legal
era el resultado de un proceso en el que no estaban
plenamente involucrados, no porque se cumpliera la
condicion sustantiva de Gargarella. Estos ejemplos
parecen demostrar, pues, que el derecho a la resistencia
es posible cuando se cumple s6lo una condicion, en
este caso la procedimental.

Quiza Roberto Gargarella pueda alegar que en
su texto no se excluye que otros grupos especificos
—colonos, estudiantes chinos, mujeres discriminadas,
etc.—no puedan tener el derecho a la resistencia que ¢l
defiende para los grupos que carecen de bienes basicos.
Pero entonces tendra que admitir que segun el grupo
del que se trate se cumpliran las dos condiciones que
establece o s6lo una, y tendra que admitir también que
si hay ocasiones en las que basta que se cumpla la con-
dicion procedimental para aceptar el derecho moral a la
resistencia, ese derecho se podra extender, en muchos
paises, a un gran nimero de grupos especificos.

Por otra parte, dados los ejemplos que he utilizado,
quizas Gargarella considere que su defensa del derecho
a la resistencia se refiere solo a paises democraticos. El
caso de China y la revuelta de 1989 estarian, pues, fue-
ra de lugar, pues se trata de un sistema opresor en el que
resulta indudablemente legitima la resistencia, incluso
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aunque la gente tuviera cubiertas sus necesidades. En
China, donde no todo el mundo tiene sus necesidades
cubiertas, tendria derecho a la resistencia el campesino
mas pobre y el ciudadano mas rico del cantéon mas
prospero. Pero entonces Gargarella deberia advertir
con mayor claridad que, a su entender, en los paises
democraticos solo se produce alienacion legal cuando
se dan las dos condiciones a la vez, la sustantiva y la
procedimental, y que eso supone reducir el derecho
a la resistencia a un solo grupo especifico, a saber,
el de las personas en situacion de carencia extrema.
Mas esta restriccion me parece que no esta justificada,
pues resulta obvio que en las democracias actuales se
dan situaciones de alienacion legal antidemocratica
en las que la condicion sustantiva de Gargarella no se
cumple, en las que se cumple solo la procedimental,
y en las que no resultaria dificil defender un derecho
moral a la resistencia para grupos que no se encuentran
en situaciones de carencia extrema.

(Qué ocurriria, por otro lado, si en una sociedad se
cumpliera la condicion sustantiva de Gargarella pero
no la procedimental? Se trataria sin duda de una ex-
trafia sociedad. Se trataria de una sociedad en la que
el entramado institucional —econdémico y legal—inflige
cargas u ofensas severas a la poblacion o a parte de
ella, pero esa poblacion estaria involucrada de modo
significativo en el proceso que dio como resultado la
instauracion de dicho sistema institucional. En otras
palabras, la poblacion habria participado plenamente
en el orden legal que ahora perjudica a todo el mundo
o auna parte de la poblacion. Caben dos posibilidades
aqui: que ese ordenamiento sea revisable o que no lo
sea. Sino lo es, el derecho a la resistencia seria legiti-
mo. Si es revisable no lo seria, porque los ciudadanos
podrian cambiar aquello que les perjudica. Este caso

L’!
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hace pensar que el mayor peso en la definicion de la
alienacion legal y, por lo tanto, en la aceptacion del
derecho a la resistencia, cae del lado de la condicion
procedimental més que de la sustantiva. Si esto es asi,
si la condicion procedimental es la que justifica en
ultima instancia el derecho de resistencia, habra que
aceptar que se trata de una condicion generalizable
a grupos que no se hallan en situacion de carencia
extrema.

(Ante qué situacion nos hallamos, por ultimo, si
no se cumple ninguna de las dos condiciones? A tenor
de lo que Roberto Gargarella propone en su articulo,
la respuesta es inmediata: no existe derecho a la resis-
tencia. Pero no vayamos tan rapido y detengamonos
un poco mas en este caso. Hemos visto que Gargarella
insiste en que un grupo especifico que se encuentre
en una situacion de carencia extrema y legalmente
alienado tiene derecho moral a la resistencia, tiene
derecho moral a desobedecer al derecho. Los derechos
morales genuinos generan obligaciones morales. El
derecho moral de una persona a recibir un trato digno,
por ejemplo, obliga a los demas a tratarla dignamente.
El derecho moral de una persona a no ser esclavizada
obliga a las demas a no esclavizarla (y la tipificacion
legal de esa obligacion y de ese derecho supone que
el sistema juridico castigara a quien esclavice a otra
persona). No puede ser de otra forma si no se quiere
que el derecho moral esté vacio de contenido. Si un
grupo especifico de personas que se encuentran en una
situacion de carencia extrema tiene derecho a la re-
sistencia, otras personas pueden considerar que tienen
la obligacion moral de respaldar esa resistencia si el
Estado no hace nada por aliviar la situacion de quie-
nes no tienen cubiertas sus necesidades. Una persona
legalmente integrada no tiene derecho a ocupar una
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vivienda si ya posee una, pero puede ayudar a otros
a ocuparla violando asi la norma legal. Una persona
integrada legalmente puede tratar de cambiar el orden
legal que esclaviza a otros seres humanos, tanto por
medios legales como por medios ilegales. De hecho, a
menudo muchas personas que no padecian alienacion
legal hicieron suyo, como una obligacion moral, el
derecho a la resistencia para mejorar la situacion de
quienes si padecian dicha alienacion. De esta forma,
cabria plantear un derecho general a la resistencia en-
tendido como el derecho moral de quien padece de
forma directa la alienacion legal (en situaciones de
carencia extrema o no) y como la obligacion moral de
respaldar activamente ese derecho por parte de quienes
estan legalmente integrados. Si en el caso de estos
ultimos las condiciones sustantiva y procedimental no
se cumplen, eso no implica que no puedan desobedecer
al derecho en solidaridad con otras personas o grupos
especificos. No hay, desde luego, nada en la propuesta
de Roberto Gargarella que lo impida.

El caracter cuantitativo de la tercera pregunta que
me hacia facilita una respuesta mas directa. Si el 4,5%
de los hogares espafioles que se encuentra en una situa-
cion de pobreza severa ejerciera su derecho moral a la
resistencia se crearia sin duda un clima social de enor-
me tension. Pero, (y si ese derecho moral se ejerciera
en un pais en el que la mitad de la poblacion viviera
por debajo de la linea de la pobreza? ;Qué ocurriria
si la mitad de la poblacion pobre, y quienes le dan su
apoyo, se negaran a obedecer al derecho como un todo,
en palabras de Gargarella, porque tienen dificultades
frente al derecho como un todo? ;Qué ocurriria si, por
ejemplo, esa mayoria de la poblacion, aun aceptando
el derecho a la propiedad privada, le impusiera severos
limites con su resistencia pasivay activa? ;Y qué si se
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negara a aceptar decisiones judiciales que le perjudican
en la satisfaccion de sus necesidades basicas? ;O si esa
mayoria asaltara de forma pacifica farmacias y hos-
pitales para conseguir medicamentos imprescindibles
para la salud, supermercados para obtener comida y
tierras baldias para trabajarlas? El ejercicio colectivo
del derecho moral a la resistencia en paises pobres —y
no tan pobres— no se distinguiria mucho de un dere-
cho a la rebelion, dadas las profundas consecuencias
que tendria para el sistema institucional. No es ésta
la conclusion a la que parece querer llegar Roberto
Gargarella, pero tampoco veo cémo puede evitarla
(ni creo que deba evitarla) una vez que ha sentado las
bases del derecho moral a la resistencia en situaciones
de carencia extrema.



Protestas sociales:
éviolacién o reivindicacién

del derecho?"

~ Marcelo Alegre ~

.

Introduccién

En su trabajo, Gargarella reconoce que las protestas
sociales y politicas pueden adoptar las formas mas
diversas, pero entiende que éstas tienen en comun la
pertenencia a un tipo de manifestacion que califica
como “resistencia”. Luego de rastrear en la historia del
constitucionalismo los diversos enfoques sobre la re-
sistencia a la opresion, propone la nocion de alienacion
legal, que emerge cuando el derecho sirve a propositos
contrarios a aquellos que lo justifican. Sugiere que
podrian existir diferencias facticas que hagan menos
probable la emergencia de acciones de resistencia hoy
que hace cientos de afos. Sin embargo, lo que a Rober-
to le interesa responder no es la cuestion descriptiva
o predictiva acerca de la posibilidad de la resistencia
en la actualidad, sino la cuestion normativa acerca de
su razonabilidad. La resistencia en la actualidad es
razonable y justificada, plantea, si se dan condiciones

1. He discutido algunas de las ideas incluidas aqui con Roberto
Gargarella, y, ademas, con Paola Bergallo, Norman Dorsen,
Mariano Fernandez Valle, Romina Faerman, Alberto Fohrig,
Juan Gonzalez Bertomeu, Lucas Grosman, Jaime Malamud
Goti, Gustavo Maurino, Virginia Menéndez, Frances Olsen,
Eduardo Rivera Lopez, Carlos Rosenkrantz, Laura Saldivia
y Demian Zayat.

59 &
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sustantivas y procedimentales. Propone como criterio
sustantivo el de la existencia de un gran numero de
personas viviendo por debajo de la linea de pobreza
extrema. El criterio procedimental no es independiente
del anterior. Antes bien, Gargarella sensatamente afir-
ma que la mera presencia de las razones sustantivas
es razon suficiente para considerar que existen graves
fallas estructurales en el sistema institucional. De alli
que el orden juridico pueda ser responsabilizado por
dichas privaciones. Finalmente, Gargarella especifica
algunos de los cursos de accion que las victimas po-
drian legitimamente adoptar, tales como rebeliones
fiscales, cortes de ruta, toma de tierras improducti-
vas, y propone algunos limites a dichas conductas. Por
ejemplo, éstas deben ser toleradas solamente cuando
el Estado sea responsable de la situacion de pobreza
extrema, y ademas ajustarse a ciertos “deberes natu-
rales” que vedan causar dafios gratuitamente y a un
estandar de proporcionalidad que aconseja causar el
menor dafio posible.

Coincido en general con la premisa normativa
principal del articulo: las protestas populares contra
el sometimiento estructural y la pobreza extrema son
moralmente legitimas. Ahora bien, un reparo prelimi-
nar se deriva de que Gargarella agrupa bajo el rotulo
de “resistencia” formas muy distintas de protesta. Esto
es problematico dado que en el ensayo se utiliza una
nocion fuerte de lo que significa resistir. Resistir es,
de acuerdo al trabajo que comento, desafiar al orden
juridico-politico de forma global, rebelarse contra
un sistema cuya injusticia es irremediable por otras
vias. De acuerdo con esta perspectiva, la objecion de
conciencia o la desobediencia civil no serian actos
de resistencia, ya que implican impugnaciones loca-
lizadas, especificas, parciales, contra algun aspecto
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de un orden cuya legitimidad general no se impugna.
Algunas de las modalidades de protesta mencionadas
por Gargarella pueden ser vistas como levantamientos
abiertos contra el orden establecido (el Santiagazo de
1993 podria ser un ejemplo), pero es mas dificil en-
tender a otro tipo de manifestaciones (por ejemplo, los
cacerolazos de 2001) como instancias de “resistencia”
en el sentido que Gargarella le asigna al término. Esta
falta de distincion no afecta el argumento central de
Gargarella, que es que la resistencia esta justificada.
Pero si le resta claridad al aspecto sociologico del
ensayo, ya que no nos permite vincular facilmente
sus consideraciones teodricas con fenémenos politicos
concretos y especificos.

El segundo punto que me merece observaciones es
la idea de alienacion legal. El corazon de la tesis de
Gargarella tampoco depende de esta idea, por lo que
mis prevenciones podrian ser aceptadas (espero) sin
mayor esfuerzo por el autor. Por lo tanto, comparto la
primera tesis del articulo (que la injusticia propia de
la imposicion estructural y masiva de pobreza extrema
afecta la legitimidad de los sistemas politicos y justifica
cierto grado de enfrentamiento contra el orden consti-
tuido), y cuestiono dos afirmaciones secundarias (que
la situacion de injusticia puede caracterizarse como
“alienacion legal”; que las protestas populares de los
ultimos afios son instancias de resistencia). Mis obje-
ciones a estas dos afirmaciones estan vinculadas. Una
vez que exponga —en la seccion 11— por qué recelo de
la idea de alienacion legal, podré mostrar mejor por
qué veo las protestas sociales a que alude Gargarella
bajo una luz algo diferente, a lo que dedico la seccion
III. Finalmente, en la seccion IV vuelco algunas con-
clusiones.

6/ ®
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Alienacién legal.
éProtesta vs. Derec}lo?

La idea de alienacion legal que expone Gargarella
es una nocion “objetiva™ y, por lo tanto, es indepen-
diente de la percepcion o conciencia de dicha aliena-
cion (de lo que daria cuenta una nocion subjetiva de
alienacion legal).

Esta aclaracion es relevante, ya que muchos estalli-
dos se producen en nombre y defensa del derecho, es
decir, como reaccion contra lo que los manifestantes
perciben como violaciones groseras del derecho. En
estos casos estariamos frente a una situacion objetiva
de alienacion legal y una falta de percepcion subjetiva
de esa alienacion. Por el contrario, creo que la percep-
cion subjetiva, en estos casos, no es falsa, ya que no
es el derecho el que aliena y oprime. Si estuviera en
lo cierto, la nocion de alienacion legal (incluso como
nocion objetiva) es inadecuada.

Quisiera graficar antes de intentar respaldarla. Ja-
vier Auyero (2002) enumera entre los factores que
hicieron explotar a los habitantes de Santiago del Es-
tero en los dias previos al 16 de diciembre de 1993,
la absolucién por parte de la justicia de funcionarios
acusados de actos de corrupcion y (tal vez la causa
principal) la falta de pago durante mas de tres meses
de los salarios de los empleados ptblicos (que a su vez
representaban casi el 50% de la fuerza laboral de la
provincia). En este escenario, {quién es el que resiste
al derecho: el ciudadano que sale a la calle enfurecido
contra la impunidad o los jueces venales que la con-
sagran? ;los docentes y otros empleados publicos que

2. Ver nota 4 del ensayo que comento.
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reclaman sus salarios, o el Estado que incumple sus
obligaciones al no pagarlos? En casos como éstos la
pertinencia de la idea de alienacion legal es discutible,
ya que oscurece una de las razones mas poderosas
detras de las movilizaciones populares de los tltimos
tiempos: la percepcion de la existencia de una irrefre-
nable arbitrariedad en el ejercicio del poder, de una
incontenible corrupcion en los funcionarios publicos,
y de una sistematica vulneracion de la independencia
de poderes, especialmente del judicial. La voz del dere-
cho, en estas situaciones, esta en boca de los que luchan
en contra del poder, no en el poder. Esto nos deberia
llevar a ver a muchos estallidos populares no como
actos de resistencia al derecho, sino de resistencia a
quienes violan el derecho desde el Estado’.

Me adelanto a la réplica mas natural a mi objecion,
que la alienacion legal aludiria al derecho tal como se
presenta a través de los actos y omisiones del Estado,
no a la mejor interpretacion de las normas juridicas.

3. Esta objecion se aplica también a los cacerolazos (fenomenos
aludidos por Gargarella en respaldo de su punto de vista),
protestas mayoritariamente de la clase media. Buena parte
de quienes maltrataban cacerolas en el verano de 2001-2002
reclamaban sus depositos en dolares. No interesa aqui si sus
reclamos eran legitimos o no. Lo que importa es que el ar-
gumento principal que se esgrimia en estas movilizaciones
era que el Estado estaba violando la ley, y en particular, el
derecho constitucional de propiedad de los ahorristas. Lo
mismo se aplica a otros cacerolazos, como el que condenaba
la entrevista concedida por el gobierno de Menem a Alfredo
Yabran en la propia Casa de Gobierno: no se manifestaba
contra el derecho sino, muy por el contrario, contra lo que
se percibia como una alianza mafiosa (Gargarella se centra
en su ensayo a la alienacion legal de quienes sufren pobreza
extrema; no se ocupa de quienes estan por encima del nivel
de pobreza, aunque si menciona varias veces a los cacerola-
z0s, por lo que no resulta del todo claro si los considera o no
un caso de resistencia).

63 ®
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Pero mi conviccidn es que debemos evitar la tentacion
de identificar al derecho con la autoridad. La razon de
por qué podemos vernos tentados a esta identificacion
es que la concepcion mas simple del derecho nos la
provee el convencionalismo juridico, de acuerdo al
cual el derecho es un conjunto de reglas establecidas
por quienes tienen el poder para imponerlas al resto.
De alli a identificar al derecho con los mandatos y
decisiones de quienes ocupan el Estado hay s6lo un
paso. Si el derecho se reduce a cierto numero de reglas
positivas, bien puede identificarse con la interpretacion
dominante de esas reglas, y, en tltima instancia, con
lo que sea que el Estado haga, diga o permita.

Pero el convencionalismo juridico es una vision
inadecuada del derecho, al menos del derecho constitu-
cional moderno, el cual parte de una idea moralizada de
legitimidad politica. Las ideas que Gargarella liicida-
mente nos recuerda que en la antigiiedad respaldaban
la resistencia a la opresion, hoy estan incorporadas a
la nocion misma de Estado de derecho. En el presente
no estamos dispuestos a ver en el Estado, asi como
asi, la encarnacion del derecho. En los afios del terror
de Estado, esto era claro ya que el derecho no era lo
que los militares ordenaban. Antes bien, sus 6rdenes
pisoteaban el derecho. El recuerdo de las dictaduras,
es decir de un Estado completamente al margen del
derecho, esta suficientemente vivo como para que nos
resulte complicado entender que el poder politico pue-
de escindirse del orden juridico.

Por supuesto, las formas en que el poder politico
puede vulnerar o apartarse del derecho en democracia
son bien distintas a las formas en que el Estado viola
el derecho en las dictaduras. Gargarella muestra una
de estas formas: la imposicion de condiciones de indi-
gencia econdmicas sobre millones de personas, buena
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parte nifios, y la mayoria, mujeres. Ahora bien ;qué
significa que la pobreza es una violacion de derechos
humanos? ;Se trata de una consideracion extra-juridi-
ca, de naturaleza exclusivamente moral, por ejemplo?
Pienso que no, y que debemos entenderla como una
afirmacion moral y juridica al mismo tiempo: en una
democracia constitucional, la pobreza extrema es ile-
gal ya que las condiciones de legitimidad del Estado,
es decir las condiciones para que un Estado merezca
nuestra obediencia, no se alcanzan alli donde el Esta-
do niega a millones de personas, a través de un orden
institucional inequitativo, los recursos minimos para
conducir una vida digna.

La vision convencionalista del derecho, pues, ig-
nora una faz del fenémeno juridico contemporaneo, la
idea de legitimidad condicionada al cumplimiento de
minimas pautas de justicia. Ahora bien, podria objetar-
seme que esta observacion es meramente lingiistica,
y que simplemente se resuelve distinguiendo usos de
la palabra “derecho”. Asi, habria un uso descriptivo o
sociologico del término, y otro uso, mas denso norma-
tivamente, que incluiria ciertos estandares de justicia.
De acuerdo con esta objecion, no habria aqui un desa-
cuerdo genuino, ya que Gargarella estaria empleando
el término en el primer sentido, y yo en el segundo.
Pero el nucleo de mi argumento es que el fendémeno
juridico se integra con estas dos caras (por un lado
como expresion de poder, y por otro como aspiracion
de justicia), por lo que el uso puramente aséptico del
término derecho es inclusive metodologicamente in-
adecuado, ya que fracasa en dar cuenta del hecho de
que los participantes de las practicas juridicas presen-
tan sus argumentos sobre la legitimidad del Estado
como argumentos juridicos, es decir como argumentos
relevantes para resolver cuestiones tan propiamente ju-
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ridicas como, por ejemplo, la libertad de los activistas
sociales y politicos frente al ejercicio de la pretension
punitiva estatal. Por caso, el que la exclusion social y
econodmica justifica —o exculpa— acciones que de otro
modo serian delitos, es un argumento juridico ten-
diente a convencer a los jueces penales de que deben
ordenar la libertad de los militantes procesados, siendo
ese deber, también, un deber juridico, no simplemente
un deber de humanidad o justicia (que por supuesto
lo es).

Es importante tener en cuenta que la vision con-
vencionalista nos coloca mas cerca de asimilar el de-
recho con la voluntad del poder, pero que de ninguna
manera esta asimilacion se sigue de forma automatica.
En particular, aun si fuéramos convencionalistas acer-
ca del derecho, por ejemplo al modo del positivismo
clasico, tendriamos buenas razones para defender la
juridicidad de muchas acciones de protesta, y, como
contrapartida, para negarnos a admitir que el derecho
como un todo sea un factor de opresion. Por ejemplo,
en la Argentina, la Constitucion consagra principios
y derechos propios del constitucionalismo social®, y

4. Constitucion Nacional Argentina, Preambulo, Arts. 14bis,
16, 75 inc. 19. Ademas de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales también goza de jerarquia
constitucional. Su Articulo 11 dice: “I. Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Par-
tes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto,
reconociendo el derecho fundamental de toda persona a es-
tar protegida contra el hambre, adoptaran, individualmente
y mediante la cooperacion internacional, las medidas, inclui-
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explicitamente otorga rango constitucional a normas
internacionales que ilegalizan el tipo de desigualdad
extrema implicadas por la indigencia economica. Por
ejemplo, el Articulo 22 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, establece que:

“...toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a... obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos economi-
cos, sociales y culturales, indispensables a su dig-
nidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Y el articulo 28, a su vez, consagra el derecho de
toda persona

“...a que se establezca un orden social e interna-
cional en el que los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos” (esta norma consagra, segun Thomas
Pogge —2002—, un derecho negativo, propio del
constitucionalismo clésico, a que no se nos im-
ponga un régimen institucional injusto).

Abhora bien, es un lugar comun del discurso con-
servador el caracterizar estas normas como “meras
aspiraciones” sin relevancia juridica alguna. La idea
de alienacion legal, paraddjicamente, parece com-
partir esa vision, aunque por supuesto sin endosar-

dos programas concretos, que se necesitan para: a) Mejorar
los métodos de produccion, conservacion y distribucion de
alimentos mediante la plena utilizacion de los conocimientos
técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nu-
tricion y el perfeccionamiento o la reforma de los regimenes
agrarios de modo que se logre la explotacion y la utilizacion
mas eficaces de las riquezas naturales; b) Asegurar una dis-
tribucion equitativa de los alimentos mundiales en relacion
con las necesidades...".
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la politicamente. Si, por el contrario, negaramos la
subalternizacion que propone el constitucionalismo
reaccionario respecto de los principios y reglas que
fijan estandares minimos de proteccion en materia
socio-econdmica, ello nos llevaria a reconocer que
el derecho no consagra la opresion (como lo supone
el concepto de alienacion legal), sino que, muy por
el contrario, ésta ocurre al margen del derecho y, aun
mas, que es fundamentalmente antijuridica. Esto no
implica negar que el sistema institucional no pueda
ser descripto como excluyendo en forma sistematica y
completa a quienes estan en la pobreza extrema. Impli-
ca si, negar que sea el derecho el que oprime y excluye.
Al asimilar el derecho con el régimen institucional se
abandona una herramienta discursiva y politica muy
poderosa: mostrar que es el poder y no sus victimas
quienes vulneran la legalidad’.

— III —
Protesta y Derecho

Si la vision defendida hasta aqui es correcta, en-
tonces tendriamos razones para usar el derecho en
defensa de quienes protestan, en lugar de verlo como
una herramienta de sometimiento. ;Cémo podemos
dar un contenido mas especifico a la conviccion de
que las acciones de resistencia pueden ampararse en

5. Soy conciente de que mi punto de vista puede ser calificado
de ingenuo desde una postura marxista ortodoxa, segin la
cual el derecho es una manifestacion superestructural mas,
tendiente a estabilizar la estructura econémica subyacente.
Creo que el derecho es mas complejo que lo que refleja esa
descripcion reductivista. En este punto concuerdo con Carlos
Carcova, 1998.
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el derecho? En lo que resta, quisiera exponer un es-
quema de algunas de las estrategias posibles que veo
para abordar el problema de la criminalizacion de los
cortes de ruta (éste es s6lo uno de los tipos de acciones
de resistencia descriptos en el trabajo de Gargarella,
pero me centro en ellos por el rol prominente que ocu-
pan en la discusion publica de los ultimos afios). De
modo no exhaustivo analizaré algunos argumentos que
podrian ofrecerse para rechazar el encarcelamiento de
los piqueteros. El primero hace referencia a causas de
justificacion (estado de necesidad, legitima defensa).
El segundo, a la proteccion constitucional de la liber-
tad de expresion. El tercer argumento se basa en una
interpretacion del derecho de huelga. Por ultimo, con-
sidero el argumento basado en la desobediencia civil.
Aunque pienso que los cuatro enfoques son validos,
aqui expongo las reservas que los dos primeros (que
son los mas difundidos) me merecen y, por el contrario,
me muestro mas favorable a los dos tltimos. De todas
formas, no pretendo dar una respuesta con pretension
universal, ya que cada caso merece un analisis espe-
cifico. El proposito detras de este ejercicio es mostrar
como el derecho puede ser visto, aun en circunstancias
de extrema injusticia como un instrumento de protec-
cion (y no de alienacion).

a) Estado de Necesidad. Legitima Defensa.

Se ha dicho que los piqueteros se han visto lleva-
dos por la necesidad a los cortes de ruta. Otros han
apuntado al derecho que les asiste a los piqueteros
a defenderse de lo que consideran una agresion (una
politica de exclusion, un genocidio econémico, etc.).
Hay casos en que la situacion de necesidad se ha dado
claramente (pensemos en ciudades enteras que han
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colapsado por el cierre de la unica fuente de trabajo y
actividad econdmica). Mas dificil aun resulta procesar
la idea de una legitima defensa, porque la agresion que
los piqueteros denuncian es diferente al tipo de agre-
sion que el derecho penal entiende como habilitando
una legitima defensa.

La dificultad con este primer grupo de defensas
es su caracter contingente. Estas defensas dependen,
para que prosperen, de hechos /imite, los que, una vez
superados, dejan a la protesta desnuda de proteccion.
Entender los cortes de ruta como algo idéntico a un
robo famélico implica despojar a la practica de su
contenido politico y moral. Este puede ser un cos-
to demasiado alto para la libertad de los piqueteros,
porque implica que deben presentar su lucha como
una practica a la que son llevados por la hipnosis del
hambre y la desocupacion, cuando la pretension de
estos movimientos va mucho mas alla. Sin embargo,
es probable que estas defensas sean aplicables en al-
gunos casos, dado que los limites entre la necesidad y
la lucha politica se hacen mas tenues entre los sectores
mas desaventajados econémicamente.

])) ¢Libertad de expresién?

Otra posible aproximacion al problema radica en
ver a los cortes como un ejercicio de la libertad de
expresion. Creo que esta vision coloca a la practica
bajo una luz mejor a la anterior, sobre todo porque
enfatiza el caracter politico de la protesta. Pero esta
estrategia tiene sus puntos débiles, y el que creo mas
grave se vincula con el requerimiento de neutralidad:
consideramos que una practica merece la proteccion
constitucional de la libertad de expresion con prescin-
dencia de su contenido. Pero me parece claro que la
poca o mucha tolerancia que provocan los cortes de
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ruta no se deriva de la existencia de gente que quiere
expresarse, sino del contenido de la expresion. En otras
palabras, bajo la libertad de expresion, las expresiones
frivolas o pasibles de ser calificadas como irrazona-
bles 0 manifiestamente falsas estan protegidas de todos
modos. Si cortar una ruta estuviera permitido por ser
la expresion de una idea, entonces deberiamos tolerar,
lo que me parece absurdo, que se corte una ruta para
manifestar cualquier opiniéon o punto de vista (para
anunciar el fin del mundo, o exigir el despido del téc-
nico de la seleccion, etc.).

Otra forma en que se apela a la proteccion privile-
giada que la expresion recibe en nuestro sistema consti-
tucional apunta a la falta de acceso a foros publicos de
los que protestan. De acuerdo con esta perspectiva, los
cortes de ruta son una conducta expresiva que merece
tutelarse, dado que la voz de los sectores representados
en la protesta sufre de una marginacion absoluta. Ante
la falta de foros en que los reclamos de los desocupa-
dos puedan ser escuchados, los cortes de ruta son una
forma de captar la atencion de una sociedad que de
otros modos permanece sorda. Sin ignorar lo que hay
de verdad en este argumento, sefialo que su eficacia
es tal vez, también, demasiado contingente. Resulta
innegable que la voz de los desocupados se ha venido
haciendo escuchar con fuerza creciente en los tltimos
afios. Hoy no resulta del todo cierto que los reclamos
de los excluidos no sean escuchados®. Sin embargo,
no creo que eso sea lo relevante. Los cortes de rutas
buscan algo mas que transmitir un mensaje. De otro
modo, la proteccion constitucional de la practica no
iria mas alla del tiempo necesario para hacer conocer
las demandas.

6. Por supuesto, me refiero a “escuchados” en el sentido de
“escuchados”, no de “satisfechos”.
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c) Los cortes de rutas y el derecho
constitucional de huelg’a

Nuestra constitucion ampara el derecho de huelga’.
Como el gjercicio del derecho de huelga esta subordi-
nado a una condicion (la de ser un trabajador emplea-
do), en principio podria llegarse a la conclusion de que
los desocupados no tienen ese derecho, sencillamente
por no pertenecer a la categoria de personas que pueden
hacer huelga. Pero si entendemos al derecho de huelga
como el derecho a interferir en cierta medida con la
vida econémica (de una empresa, zona, o region en
particular o del pais en general, en el caso de un paro
general) en defensa de derechos (usualmente sociales
y econdmicos, pero eventualmente también politicos
y civiles), entonces resultaria arbitrario negar el dere-
cho al tipo de interferencia que una huelga supone a
quienes carecen de trabajo. Seria sorprendente que los
jueces protegieran el derecho a interferir con la pro-
duccién a quienes defienden su salario o condiciones
de empleo, y que se lo nieguen a quienes perdieron su
salario y su empleo, o a quienes se les niega sistema-
ticamente el acceso al trabajo. Los cortes de ruta son
la huelga de los que no tienen trabajo, que acuden al
corte de rutas como la forma mas eficaz de presionar
para mitigar la exclusion social y econémica que se
les impone de forma sistematica.

Una posible objecion a este argumento reposaria en
la distincion entre acciones y omisiones: la huelga con-
siste en la omision de trabajar, mientras que los cortes
de ruta implican acciones positivas de interferir. Pero
la distincion falla, ya que existen muchas modalidades
de huelga que incluyen acciones y no omisiones, como
la ocupacion de los lugares de trabajo, la realizacion

7. Constitucion Nacional Argentina, Art. 14bis.
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de tareas alternativas a las laborales (como la difusion
publica de las razones de la huelga), o la huelga “a la
japonesa” en la que se trabaja mas y no menos, etc, etc.
Una segunda objecion se apoyaria en el hecho de que
el derecho de huelga no incluye el derecho a realizar
“piquetes” que impiden el acceso al trabajo de quienes
no adhieren a la huelga. ;Como podria estar tutelado
el derecho a hacer piquetes sobre la base de una inter-
pretacion analogica del derecho de huelga cuando el
propio derecho de huelga no incluye el derecho a hacer
piquetes? Sin embargo, como ya expresé, el impedir
el funcionamiento de los establecimientos de trabajo
durante una huelga si esta legalmente protegido, por
lo que la prohibicion de los piquetes en este contexto
se deriva de la idea de proporcionalidad que Garga-
rella expone en su trabajo: pudiendo los huelguistas
lograr su cometido de formas menos violentas, éstas
y no otras son las vias permitidas. Esta limitacion no
se aplica a los desocupados, que deben apelar a meca-
nismos mas intrusivos por falta de otros medios para
conseguir la atencion a sus reclamos.

(1) Desobediencia civil

El argumento para cubrir los cortes de rutas con la
proteccion del derecho de huelga se basa en considera-
ciones de igualdad: ofende la igualdad ante la ley que
se permita a algunas personas realizar cierto tipo de
acciones y a otras personas no, maxime cuando una de
las razones basicas de su reclamo es que se las excluye
de manera sistematica de la posibilidad de pertenecer
al grupo al que se le reconoce ese derecho (el de los
trabajadores con empleo). En mi opinion, el valor de
laigualdad se ve afectado de modo mas profundo aun:
existe un sector de nuestra sociedad que esta justifi-
cado en resistir a la autoridad, porque esa autoridad
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no completa el tipo de condiciones que son necesarias
para exigir obediencia, ya que violenta la obligacion
principal de un Estado democratico, que es la de tratar
como iguales a todas las personas a quienes demanda
obediencia. La discriminacion estructural que sufren
millones de familias, y que tiene su manifestacion mas
palpable en la indigencia econdmica, erosiona la legi-
timidad del Estado. Los cortes de ruta son una via de
denuncia de esa legitimidad erosionada.

Entender a los cortes como instancias de desobe-
diencia civil, es decir, como acciones de desafio a los
poderes publicos como forma de llamar la atencion
de la sociedad sobre la existencia de injusticias pro-
fundas y de exigir politicas publicas correctivas, tiene
la ventaja de otorgarle a la practica un mayor peso
deliberativo, una mayor entidad politica. Hay razones
para considerar que este tipo de protestas no solamente
constituyen el ejercicio de derechos, sino que también
resultan en un aporte a la calidad democratica. Es de-
cir que hay razones tanto de principio como politicas
para respaldar a los movimientos de resistencia. Estos
pueden ser considerados como aportes para el mejo-
ramiento a largo plazo del sistema politico y juridico,
como un desafio desprolijo pero imprescindible al statu
quo, como un invalorable aunque costoso llamado de
atencion sobre las injusticias estructurales con las que
de otro modo estariamos dispuestos a convivir como
parte del paisaje social. En una carta a Madison, en
1787, Jefterson defendia este punto de vista (reparese
en que Jefferson se refiere a las rebeliones, por lo que
su opinion es aplicable a la desobediencia civil, que
implica un desafio mucho menor a la legitimidad del
Estado, aun con mayor fuerza).

“Creo que una pequeria rebelion de vez en cuan-
do es algo bueno y necesario en el mundo de la
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politica, asi como las tormentas lo son en el pla-
no fisico. Las rebeliones frustradas demuestran
la existencia de violaciones de los derechos del
pueblo, que son las que las producen. Esta verdad
deberia llevar a los gobernantes a ser tan leves
en el castigo a estos levantamientos como para no
llegar a desalentarlos demasiado. Es un remedio
necesario para la buena salud del gobierno ™.

A diferencia del enfoque basado en la libertad de
expresion, la defensa basada en la desobediencia civil
hace depender la legitimidad de la protesta, en forma
decisiva, de su contenido. Me interesa destacar algu-
nos rasgos de la desobediencia civil tal como ha sido
entendido este fendmeno histéricamente y como se
manifiesta en la practica en nuestro pais. En primer
lugar, no se trata de una manifestacion anti-sistema.
Muy por el contrario, se trata de una apelacion al sen-
tido de justicia de la sociedad®. Los que protestan no
buscan destruir al sistema, sino ser incluidos en é€l.
En segundo lugar, se trata de un desafio localizado
y parcial a las instituciones. La protesta popular en
la Argentina no implica una insubordinacién global
frente al Estado, ni un levantamiento contra el orden
politico. Por el contrario, estamos frente a practicas
de desobediencia puntuales, que tienen un comienzo
y un fin, un lugar de desarrollo particularizado, y que
contienen demandas concretas. En otras palabras, un
piquetero no es alguien que esta en la clandestinidad

8. Gargarella también se refiere a este parrafo, en la nota 14 de
su ensayo. Puede consultarse un texto actual en el mismo
sentido de Reva Siegel (2004), disponible en http:/islandia.
law.yale.edu/sela/SELA%202004/SiegelPaperSpanishSE-
LA2004.pdf

9. Ver las referencias al tratamiento dado por diferentes autores,
en el texto de Gargarella.
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o desafiando al sistema politico en su totalidad. En
tercer lugar, es destacable el bajo grado de violen-
cia desplegada en los cortes de ruta. No minimizo el
tipo de interferencia que implica impedir el transito
de personas. Eso seria mostrar insensibilidad frente a
quienes sufren los cortes, que en su mayoria son per-
sonas humildes (teniendo en cuenta las zonas en que
los cortes se llevan en cabo en general). Pero apelo a
una simple comparacion entre el grado de violencia
social y politica que sufrimos hoy, cuando el desem-
pleo y el subempleo llegan al 45%, con el que existia
en la década del 70, cuando no existia el desempleo,
y la pobreza era del 10%.

Dos cuestiones importantes se refieren, en primer
lugar, a los sujetos que tienen derecho a desobedecer,
y, en segundo lugar, a si los que desobedecen deben
aceptar ser penados por su conducta. ;Quiénes estan
justificados en desobedecer? Se suele afirmar que sola-
mente las victimas de las injusticias estan justificadas
a desobedecer. Esto es un error. Del hecho de que
las victimas tengan el derecho a desobedecer no se
sigue, en absoluto, que solamente ellas puedan ha-
cerlo. Todos tenemos el derecho a (y tal vez el deber
de) protestar. Lo contrario implicaria castigar la soli-
daridad y desconocer una de las implicaciones de la
evaluacion moral (como la que afirma la perversidad
de la exclusion socio-econémica): ella exige adoptar
una perspectiva imparcial. No es necesario padecer los
efectos de una agresion para condenarla. Del mismo
modo, la injusticia de la desigualdad extrema no es
un problema exclusivo de quienes la sufren en forma
directa, sino que ofende y compromete a cualquiera
que quiera vivir en una sociedad decente.

(Deben aceptar los que desobedecen ser penados?
Se afirma a menudo que la buena fe que mueve a la
desobediencia civil exige la aceptacion sumisa del cas-



Rrotestas Qoviiales:  Violavion o reivindicacion del derecho?

tigo penal consiguiente. No veo por qué. Por supues-
to, es perfectamente legitimo que, como parte de una
estrategia de confrontacion, los que protestan elijan
aceptar ser castigados, incluso con la carcel. Esto pue-
de fortalecer su mensaje de cuestionamiento, ya que
puede exhibir con mayor crudeza la arbitrariedad del
poder y demostrar el sacrificio que los manifestantes
estan dispuestos a absorber, lo que denota firmeza en
sus convicciones. Pero igual de legitimo es que los
que desobedecen resistan los intentos del Estado de
reprimir y castigar la protesta. Esto se sigue, ademas,
de la vision defendida parrafos atras acerca de la cons-
titucionalidad de este tipo de protestas: si el corte de
rutas en protesta por la marginacion econdmica esta
protegido por la Constitucion, el encarcelamiento de
los manifestantes es ilegal y resulta absurdo pedirle a
quienes tienen el valor de luchar contra el statu guo que
ademas toleren mansamente la persecucion judicial.

IV —

Conclusién

El concepto de alienacion legal puede ser entendido
como describiendo un estado de exclusion sistematica
y estructural, como el que sufren los millones de per-
sonas condenadas a la pobreza extrema. Asi entendido,
es una expresion adecuada del tipo de injusticia que
caracteriza a la mayoria de las sociedades latinoame-
ricanas, y ciertamente a la argentina. Si la alienacion
legal se utiliza, en cambio, para responsabilizar de
este tipo de dominacion al orden juridico, entonces
caben varias observaciones criticas. Esta idea recae en
una personificacion injustificada del derecho (como un
todo homogéneo investido de una voluntad uniforme)
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y deja de lado que existen suficientes elementos en el
orden juridico nacional e internacional que habilitan
a calificar a la exclusion estructural como antijuridica.
Esta observacion no es meramente lingiiistica, sino que
influye en la cuestion crucial del caracter legal o ilegal
de varias formas de protesta (entre las que se destaca
el corte de rutas). La objecion se ve respaldada por el
hecho de que muchas de las protestas violentas son
una reaccion frente a lo que se percibe como profundas
violaciones al derecho.

Exploré una de las implicancias de concebir al de-
recho como una herramienta de proteccion y no de
opresion, aun (y quizas especialmente) en situaciones
de desigualdad extrema. Asi, intenté defender la lega-
lidad de las protestas y, centrandome en el caso de los
cortes de ruta, analicé brevemente algunas de las vias
posibles de encuadramiento juridico de estas acciones,
que caractericé como las huelgas de los desocupados,
y de modo mas general, como actos valientes de deso-
bediencia civil protegidos por la Constitucion.
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~ Joshua Cohen ~

Las violaciones persistentes al derecho al autogobier-
no o a libertades civiles basicas suspenden la obliga-
cion ciudadana de obedecer al derecho, y activan un
derecho a resistir a las autoridades establecidas. Por
ello es que los colonos al momento de la revolucion
americana, o los brasilefios, argentinos o chilenos en
tiempos de dictadura militar, o los hugonotes franceses,
o los judios alemanes bajo el régimen de Hitler, o los
sudafricanos durante el apartheid, tenian un derecho a
resistir a la autoridad bajo la que estaban sujetos.

De acuerdo con Roberto Gargarella, la “pobreza
severa y sistematica” también suspende la obligacion
de obedecer la ley y activa un derecho de resistencia.
Gargarella no especifica cuando es que la pobreza ac-
tiva tal derecho. Pero supongamos que un grupo en-
frenta una situacion de severa y persistente privacion
material (bajos ingresos y educacion, alta mortalidad),
y que otros en la misma sociedad viven en condiciones
materiales relativamente buenas, y que el gobierno es-
tuviese en condiciones de tomar medidas destinadas a
mejorar aquellas privaciones, pero sin embargo utiliza
su fuerza para mantener las condiciones existentes.
Luego, y en la medida en que estas condiciones estén
presentes, la obligacion de obedecer resulta suspendida
y aparece un derecho a resistir. No voy a preocupar-
me aqui por precisar el significado de términos como
“severa” o “persistente”, o de examinar si estas solu-
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ciones nacen a partir de la existencia de privaciones
en condiciones de disparidad social. Cualquiera sea
el modo en que definamos estos detalles, la condicion
suficiente (pero no necesaria) recién mencionada ex-
presaria lo que, en mi opinion, representa el principal
objetivo del importante argumento de Gargarella: que
en la moralidad politica no existe base para distinguir
entre el reclamo relativamente poco polémico segun el
cual una larga cadena de abusos —violaciones severas
y sostenidas de los derechos del autogobierno o de
las libertades civiles— justifican la desobediencia y la
resistencia, y el reclamo mas controvertido segun el
cual las privaciones materiales severas y sistematicas
también habilitan aquella justificacion.

Estoy de acuerdo con Gargarella, por lo que, con el
proposito de continuar con la linea argumental por él
iniciada, quisiera especificar aqui tres puntos. Primero,
voy a presentar un esquema desde el cual sostener la
tesis de Gargarella sobre la pobreza y el derecho de
resistencia —un esquema que se encuentra fundado en
un analisis mas abarcativo sobre los derechos humanos
y la obligacion politica—. Segundo, voy a hacer un
comentario referido a quién tiene el derecho a resis-
tir: ésta es la unica parte en donde la argumentacion
de Gargarella me resulta potencialmente equivocada.
En tercer lugar, voy a referirme a las complejidades
propias de la idea de extender el derecho de resistencia
mas allé de los casos estandares.

1. Derecllos humanos
En primer lugar, entonces, una concepcién sobre

los derechos humanos incluye una serie de estandares
normativos importantes, urgentes, y también univer-
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sales, dado que todas las sociedades politicas deben
ser evaluadas a partir de ellos, y teniendo en cuenta el
modo en que traten a sus miembros'. Dicha concepcion
necesita ser expresada, al menos provisoriamente, en
una lista de derechos mas o menos definida. De todos
modos, ella no se agota con tal enumeracion, y mucho
menos va a hacerlo un conjunto de normas escritas
que enumere esos derechos. La concepcion en juego
incluye tanto una explicacion acerca de los derechos
que forman parte de esa lista, como también pautas
para interpretarlos, expresadas tipicamente en términos
muy generales. De este modo, esta concepcion de los
derechos humanos implica una reflexion sobre por qué
los derechos tienen el contenido que tienen y el modo
en que dichos derechos pueden ser extendidos, inter-
pretados y revisados. Una concepcion de los derechos
humanos asi definida no implica, de todos modos, una
serie de reglas fijas, sino que define un terreno apro-
piado para la argumentacion politica.

De acuerdo con la concepcion de los derechos
humanos que me resulta mas plausible, la nocion de
inclusion o membresia en una sociedad politica or-
ganizada provee la base de los derechos humanos.
La idea de membresia es normativa y, por lo tanto,
no debe ser identificada con el hecho de vivir dentro
de un determinado territorio. Lo que resulta esencial
para la membresia es que el bien propio sea tomado
en cuenta por las instituciones politicas basicas de la
sociedad: ser tratado como un miembro implica que
se considere debidamente al bien de uno, tanto en el
proceso de toma de decisiones (decisiones que van a
tener autoridad sobre todos), como en el contenido de
las mismas. Aunque los derechos humanos no se limi-

1. Esta vision aparece desarrollada en AAVV (2004:190-213),
y también en AAVV (e/p).
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tan a cuestiones de procedimiento —de hecho, muchos
de los casos mas claros de derechos humanos, como
el derecho a no ser torturado o el derecho a no ser
hambreado deliberadamente, nos hablan de derechos
sustantivos y no procedimentales— los prerrequisitos
del proceso colectivo de autodeterminacion (inclu-
yendo los derechos al disenso, a la libre expresion y
a la libre conciencia) se encuentran sin duda entre los
derechos humanos. De modo similar, los desacuerdos
en torno al alcance de los derechos humanos son desa-
cuerdos acerca de lo que es necesario para asegurar
la membresia —acerca de la consideracion que se debe
a cada persona en una sociedad politica, y acerca de
como asegurar tal consideracion bajo circunstancias
particulares—.

Luego, y de acuerdo con esta teoria sobre la inclu-
sién o la membresia, los derechos humanos no son
excluyentes, divisivos, atomizantes, y contrarios a la
idea de comunidad —como ocurre en las clasicas criti-
cas a laidea de derechos—, como en las provenientes de
Bentham o Marx. Por el contrario, ellos son una parcial
expresion de normas de inclusion politica y social.

La teoria mencionada, seglin creo, encaja bien con
lo establecido por los principales instrumentos de dere-
chos humanos hoy existentes. Ella aparece sugerida, en
su alcance y contenido, por la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y por los Pactos consiguientes
—en su referencia, por ejemplo, a derechos como los
de educacion, trabajo, inclusion cultural, asamblea,
expresion, participacion—. Sin duda, algunos derechos
humanos (por ejemplo, el derecho a la vida o a la
seguridad personal) no se encuentran directamente
vinculados a la membresia, sino que dependen de de-
mandas basicas de humanidad, que estan mas alla de
la idea de inclusion. Pero el pensamiento-guia detras
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de los principales instrumentos de derechos huma-
nos existentes parece ser que una sociedad politica
aceptable —una sociedad que no puede ser reprocha-
da por el modo en que trata a los individuos— debe
atender al bien comun de aquellos que estan sujetos a
sus regulaciones, a partir de una concepcion del bien
razonable, y asegurarles los bienes y oportunidades
que ellos necesitan para poder formar parte de la so-
ciedad politica. Los reclamos en pos de los derechos
humanos, entonces, vienen a identificar los bienes y
oportunidades que son socialmente importantes en ra-
z6n de ser requeridos para la membresia (y que, en todo
caso, no son proveidos naturalmente). No dar debida
consideracion al bien de sus miembros, asegurandoles
el acceso a los bienes y oportunidades que necesitan,
implica tratar a los mismos como “outsiders”, es decir
como a personas cuyo bien puede ser dejado de lado
a la hora de definir normas y politicas: ellos pasan a
ser personas que no cuentan, personas que no forman
parte de la sociedad politica.

Son varias las consideraciones que apoyan esta teo-
ria inclusiva sobre los derechos humanos, mas alla
del respeto a los principales instrumentos de derechos
humanos. De todos modos, la que es mas pertinente
en este caso es la sugerida por la idea de obligacion
politica. Asi, en un acercamiento plausible a la idea
de obligacion politica, atender al bien comun de la
sociedad politica, en alguna interpretacion de tal bien,
es algo necesario si es que las exigencias impuestas
por la sociedad politica pretenden tener el status de
genuinas obligaciones y no el de meras imposiciones
forzosas —sin una conexion con el bien comun de la
sociedad, la aplicacion de la ley aparece como un mero
ejercicio crudo del poder—. Las regulaciones no pueden
imponer obligaciones de cumplimiento a menos que
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reflejen una preocupacion por el bien de las personas
a quienes se imponen. Si esta explicacion sobre la
obligacion politica es correcta (y sin dudas es mas
plausible que una teoria de la obligacion politica mas
exigente que considera que entre las condiciones ne-
cesarias de las obligaciones politicas se encuentran la
justicia de los procedimientos que las crean y la justicia
de los resultados que producen), entonces los derechos
necesarios para que los individuos sean tratados como
miembros son idénticos a los derechos necesarios para
que las obligaciones legalmente impuestas constituyan
obligaciones genuinas.

Si la teoria de la inclusion es correcta —en parte por
encajar con la idea de obligacion politica— entonces
la vision de Gargarella seglin la cual la pobreza sirve
para activar una resistencia justificada aparece como
una consecuencia natural de la misma. Sin duda, es
esencial para el bien de los miembros de la sociedad
que ellos no sufran de una pobreza severa y persistente.
Si otros miembros de la sociedad se encontrasen vi-
viendo razonablemente bien, y si el gobierno pudiera,
a través de las normas y politicas que crea, ayudar
a remediar tales condiciones pero no lo hace —si no
actiia con el evidente intento de hacerlo—, entonces
puede decirse que los intereses de aquellos que sufren
no estan siendo debidamente considerados. En dicha
situacion, puede decirse que las victimas de privacio-
nes materiales persistentes y agudas no son tratadas
como miembros de la sociedad, lo que significa que
sus derechos humanos estan siendo violados. Al mismo
tiempo, y por la misma razoén, la autoridad politica
no aparece favoreciendo el bien comun, en ninguna
interpretacion razonable de la idea de bien comun. Es
por ello que la obligacion de cumplir con el derecho
resulta suspendida: como diria Locke, el gobierno esta
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usando la fuerza sin derecho. Esta aplicando leyes y
politicas que violan el derecho basico de que se tomen
debidamente en cuenta los intereses de uno a la hora
de crear esas leyes y esas politicas.

2. ¢El derecho de quién?
,quién tiene el derecho de resistir

en estas condiciones?

Gargarella no explora la cuestion, aunque la misma
aparecia habitualmente en las tempranas discusiones
sobre resistencia que ¢l cita en su texto. Cuando el
principio defendido por San Pablo (“no hay autoridad
sino la de Dios: los poderes que existen son ordenados
por Dios. Por lo tanto, cualquier resistencia al poder,
es una resistencia a las 6érdenes de Dios: y aquellos
que resisten deben por tanto ser condenados”) perdio
autoridad como argumento politico, los defensores de
la resistencia necesitaron definir quién era el que tenia
el derecho (o la obligacion) de resistir, o de autorizar
la resistencia: ;Los individuos? ; Los magistrados infe-
riores? ;La gente actuando como un todo corporativo?
Y en este tltimo caso, ;como es que deberia entenderse
su actuacion? La presentacion de Gargarella sugiere
fuertemente que sélo los mismos pobres —aquellos
que sufren privaciones materiales severas y persis-
tentes— tienen el derecho de resistir: que el derecho
pertenece exclusivamente a aquellos individuos que
se encuentran afectados por la autoridad, que violenta
sus derechos. Solo ellos sufren lo que ¢l denomina
“alienacion legal”, por lo cual la resistencia “es mo-
ralmente permisible” s6lo en su caso.

Una vision alternativa, consistente con casi todo
lo que Gargarella sostiene, extenderia dicho derecho
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a muchas otras personas. Locke sugiere esta vision
en su doctrina sobre el poder ejecutivo de la ley de la
naturaleza, que asigna a cada persona —aun a aquellas
que no son victimas de violaciones de derechos— un
igual derecho original a castigar las violaciones del
derecho natural. Las partes afectadas tienen, de modo
adicional, el derecho de exigir reparaciones frente a
los agravios que sufren, pero todos tienen el derecho
de prevenir y castigar las conductas inaceptables —en
particular las violaciones de los derechos naturales—.
Esto es lo que ocurre en el estado de naturaleza des-
cripto por Locke, y también, mas tarde, en la sociedad
politica: cuando el gobierno invade persistentemen-
te los derechos de algunos, nos dice Locke, viola la
confianza que le presto la gente al cederle autoridad,
por lo que la responsabilidad de corregir tales faltas
recae no solo sobre las partes agraviadas, sino sobre
el conjunto de la gente —tal vez actuando como un
organismo corporativo a través de una convencion
constituyente especial—.

Hay mucho por decir acerca de esta distribucion
mas amplia de los derechos de desobediencia y resis-
tencia. Considérese el hecho de que cuando un go-
bierno ejerce poder sin derecho, lo hace empleando
recursos que son de todos; considérese también que el
gobierno habla en nombre de todos y que respalda la
aplicacion de normas que implican graves sufrimien-
tos humanos. Bajo estas condiciones, un derecho de
resistencia limitado implica que otros sean obligados
a convertirse en complices de tales violaciones. Si el
derecho de resistencia se limita de ese modo, entonces
quedamos enfrentados a un conflicto politico entre los
pobres que tienen el derecho de resistir y el resto de
la poblacion, cuya obligacion de obedecer permanece
intacta. Sin duda, existen fuertes razones de estrategia
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politica para resistir solo en conjuncion con aquellos
que sufren directamente estos agravios. Pero el princi-
pio basico de moralidad politica deberia ser que todos
aquellos que estan sujetos a las leyes sufren lo que
Gargarella llama “alienacion legal”, dado que todos se
encuentran sujetos a normas coercitivas que carecen
de una justificacion minima, por lo que todos tienen
entonces un derecho a desobedecer y resistir.

3. Matizaciones

Aunque una pobreza persistente y aguda establece
un derecho presunto a la resistencia, permanece ain
una diferencia entre este tipo de justificacion de la
resistencia y la que se da cuando lo que se niega son
otras libertades basicas —incluyendo las libertades aso-
ciadas con la autodeterminacion colectiva—. En estos
ultimos casos, la relacion entre la ley y la violacion
del derecho es, en buena medida, clara y directa. En
el caso del derecho a la autodeterminacion, por ejem-
plo, resulta en una mayoria de casos muy claro qué
es lo necesario para que el derecho sea respetado: el
derecho a la autodeterminacion colectiva se encuen-
tra obviamente violado por la dominacion colonial,
mientras que pasa a ser respetado cuando se pone fin
a tal dominacion. El derecho a la libertad religiosa se
encuentra violado cuando las practicas religiosas de un
grupo son prohibidas, y respetado cuando se pone fin
a tales prohibiciones. Y el derecho a la libre expresion
es violado por las regulaciones que prohiben las criti-
cas al gobierno. Sin duda, existen casos complicados
dado que el contenido de estos derechos basicos se
encuentra sujeto a interpretacion: ;se viola el derecho
a la libertad de expresion cuando existen normas muy
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severas en contra de los escritos sediciosos? ;O cuando
el Estado controla toda la prensa escrita? Aun asi, en
una buena cantidad de casos nos encontramos con un
conflicto claro y directo entre el contenido del derecho
y derechos basicos como los mencionados.

El caso de la pobreza aguda y persistente es dife-
rente porque estas violaciones no aparecen como el re-
sultado directo de limitaciones impuestas legalmente:
no tenemos este tipo de privaciones materiales como
resultado de, por ejemplo, impuestos extraidos solo
para favorecer a un grupo. Por ello, las autoridades
politicas siempre pueden decir que dicha pobreza no
se debe a sus leyes y politicas, y que no puede ser
remediada a través de instrumentos publicos. Ellas
pueden alegar la existencia de limitaciones materiales,
o referirse a la pobreza como una consecuencia no
querida de politicas bien intencionadas, o como pro-
ducto de las restricciones externas existentes, 0 como
resultado de malas elecciones hechas por los propios
pobres. Y dado que él no crea la pobreza, entonces no
se puede decir que el hecho de que imponga ciertas
normas y politicas implica el uso de fuerza sin derecho,
por lo que la obligacion de obedecer permaneceria
absolutamente intacta.

Por supuesto, estas afirmaciones pueden ser falsas
y cinicas: tal vez lo sean en una mayoria de los casos.
Mi punto no es que la presencia de tales reclamos
socava el caso de los derechos de desobediencia y
resistencia en condiciones de privaciones materiales
severas y persistentes: si la pobreza es persistente y
aguda, y existe junto con una gran riqueza, entonces
que se insista con la idea de que la misma no puede
ser remediada y que la ley y las politicas publicas no
tienen responsabilidad sobre la misma va a aparecer
frente a muchos (correctamente) como vacia y falsa.



& Q&ufir en silencio?

De todos modos, la distincion permanece y muestra
que la desobediencia y la resistencia dirigidas a evitar
las privaciones van a ser, habitualmente y en la practi-
ca, acciones mas controvertidas que la desobediencia
y la resistencia producidas en el nombre de derechos
cuya violacion resulta, de modo claro, el producto de
restricciones legales. Pero el punto filosofico se man-
tiene: la moralidad politica en si misma no permite
distinguir entre los abusos persistentes sobre el derecho
al autogobierno o a las libertades civiles basicas, y
las privaciones materiales agudas y sostenidas, como
disparadores de un derecho a la desobediencia y re-
sistencia.
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Marginacién y violacién
de derechos sociales

~ Christian Courtis ~

Estos breves comentarios estan dirigidos a sefialar al-
gunos puntos en los que creo que el articulo de Roberto
Gargarella, cuyo sentido general comparto sustancial-
mente, podria mejorarse o ampliarse. Me limitaré a
algunas pocas apostillas.

La primera tiene que ver con el empleo del térmi-
no “alienacion legal”. La observacion seria trivial si
solo se refiriera a la mera eleccion de la palabra. Sin
embargo, el reconocimiento explicito del autor —en
nota a pie de pagina— de que el término “alienacion”
supone cierta afiliacion con el uso que de ¢l hace Karl
Marx en sus Manuscritos economico-filosoficos de
1844 importa al menos la consecuencia de portacion
del bagaje tedrico del que viene revestido ese término.

Lo menos que puede decirse es que se trata de un
término radicalmente controvertido, aun dentro de la
propia tradicion marxista', y que ese caracter contro-

1. Marx abandona el empleo de la categoria en sus obras de
madurez. Aunque hay algin consenso sobre la relacion del
término “alienacion” con el desarrollo de la nocion de “fe-
tichismo de la mercancia” en el Capitulo Primero del Tomo
Primero de E/ capital —y con el posterior desarrollo por parte
de Gyorgy Lukacs de la nocion de “reificacion”—, existe un
considerable debate acerca de la continuidad o ruptura entre
estas dos nociones y, en general, sobre la continuidad o rup-
tura tedrica de la obra del joven Marx y del Marx maduro.
Son apenas algunos ejemplos de este debate las tesis contra-
puestas de Louis Althusser o Nicos Poulantzas por un lado
—a favor de la idea de la existencia de una ruptura abrupta
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vertido puede oscurecer el empleo que de €l se hace
—en especial cuando se trata de un concepto clave en el
texto— Mi impresion es que el alcance que Gargarella
le asigna es mucho menos denso y mucho mas plano
que el de su uso en el andamiaje tedrico propuesto
por el joven Marx. En los Manuscritos economico-
filosoficos, 1a alienacion —o “enajenacion”, como se la
ha traducido con frecuencia al castellano— se vincula
centralmente con el trabajo humano bajo el régimen de
produccion capitalista. Se trata de un rasgo definitorio
—casi ontologico— del trabajo bajo ese régimen, del
cual el trabajador no puede librarse en la medida en
que esta forzado a venderse como fuerza de trabajo y
a perder el control del producto de ese trabajo. Mas
aun, en la medida en que —siempre de acuerdo con el
primer Marx— tiene como efecto extrafiar al trabajador
del propio proceso productivo, del objeto que es pro-
ducto de ese proceso, y aun de su propio “ser genérico”
o “ser esencial” a favor del capitalista, la alienacion
constituye la base del sistema de dominacién del ca-
pitalista sobre el trabajador?.

Semejantes conclusiones distan bastante del alcan-
ce que pretende dar Gargarella al término “alienacion”.

entre un Marx joven filosofo e impregnado de ideologia, y
un Marx maduro cientifico— y las de Galvano della Volpe o
Umberto Cerroni, por otro —a favor de la idea de continuidad
teodrica y gradual enriquecimiento de la obra de Marx. Ver,
por ejemplo, Althusser (1975), Cerroni (1972), Della Volpe
(1975), Poulantzas (1975:135-161). Si bien existe consenso
en resaltar la herencia hegeliana y feuerbachiana que carga
la categoria, tampoco hay completo acuerdo sobre su alcance
objetivo o subjetivo. Para un panorama de la discusion so-
bre el alcance de la nocion de “alienacion” en Marx pueden
verse: Bedeschi (1975), Escamilla Hernandez (1991), Gorz
(1964), Israel (1988), Meszaros (1978), Pinon (1983:161-
183), Pappenheim (1965), Silva (1979), Zeitling (1982).

2. Ver Marx, 1968:73-88.
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Ninguno de estos tres “niveles” de extrafiamiento se-
nalados por Marx se reflejan demasiado bien en la
aplicacion del término a la relacion de los individuos
con el sistema legal. Limitandonos a los primeros dos
niveles —dado el caracter ciertamente nebuloso del ter-
cero—, parece dificil comparar el proceso productivo
llevado a cabo por el trabajador, a la creacion de nor-
mas juridicas, y comparar el producto del trabajo del
trabajador con las normas juridicas. El extrafiamiento
senalado por Marx se refiere a su trabajo y al producto
de su trabajo. Tal analisis de base materialista cuadra
pésimamente mal con una concepcion que sostenga
que, dadas ciertas condiciones, todo ciudadano debe
ser considerado al mismo tiempo autor y destinatario
del derecho® —justamente el tipo de asuncion que Marx
(no importa aqui sin joven o maduro) critica por idea-
lista*—. La distancia entre la situacion analizada por
Marx —referida a la enajenacion del propio trabajo y
de su producto— y la situacion de quienes, s6lo por
via de una construccion tedrica que tiene mucho de
metafora —o, tal vez, de ficcion politica—, podrian ser
considerados “autores” de las normas es evidente.
Me parece, sin embargo, que pese a la eleccion del
término, Gargarella no pretende explotar en su trabajo
el bagaje —o el lastre, como se prefiera verlo— tedrico
que aquel concepto trae aparejado. El propio desa-
rrollo del articulo da alguna pista de ello: cuando en
su ultima parte el autor ofrece algunos ejemplos de
aplicaciones posibles de los criterios que propone,
opone “alienacion legal” a “integracion legal”. En
este uso —bastante menos cargado tedricamente que

3. Una posicidn reciente e ilustrativa al respecto es la de Ha-
bermas (1999:247-258), quien reconoce raices kantianas y
rousseanianas en su analisis.

4. Ver, por ejemplo, Marx y Engels (1971:60-65); Marx y En-
gels (1973:26, 40-41, 73-76, 371-393).
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el marxiano— el sentido del término es equivalente a
“exclusion legal” o a “marginacion legal”. Mi modesta
proposicion —para evitar los problemas de inconsisten-
cia entre las connotaciones del concepto clave usado
y su efectivo aprovechamiento en el texto— seria el
reemplazo de “alienacion legal” por alguno de estos
dos términos.

Un segundo comentario se refiere a una cierta ambi
giiedad de la nocion de “alienacion legal” tal cual es
usada por Gargarella —ambigiiedad que por ende se
trasladaria también al empleo de los términos “margi-
nacion legal” o “exclusion legal”—. Uno puede enten-
der la expresion al menos en dos sentidos no totalmente
compatibles.

Por un lado, se la puede entender como alienacion
—o exclusion, o marginacion— por medio del derecho:
esto supone una consideracion material o sustantiva
del derecho como medio a través del cual se produce
la marginacion. Importa una consideracion causal del
derecho como factor de exclusion. En este caso, el
problema parece ser justamente el derecho: una po-
sible estrategia politica para enfrentar esta forma de
alienacion consistiria en combatir el derecho vigente
que la hace posible.

Por otro lado, la nocién puede entenderse como
alienacion —o marginacion, o exclusion— de los bene-
ficios del derecho. En este caso, el problema parece-
ria ser el de la falta de aplicacion general o falta de
universalidad del derecho, y la solucién consistiria
mas bien en extender o ampliar la aplicacion del de-
recho a los grupos sociales que padecen la situacion
de alienacion.

Me parece, sin embargo, que la aparente contra-
diccion podria ser superada si se acepta la tesis de la
practicamente inevitable existencia de antinomias y



Wa‘fﬁﬂﬁ(}lﬁﬂ V violacion de dercches sociales

lagunas en el ordenamiento juridico, que frustran en
alguna medida los derechos fundamentales estableci-
dos, por ejemplo, en una constitucion’. En este sentido
el derecho vendria a constituirse en medio de margina-
cion o exclusion justamente cuando —por la existencia
de normas o practicas incoherentes con los derechos
fundamentales, o por la inexistencia de normas capa-
ces de hacerlos efectivos— deja de lado a parte de la
poblacion de los mismos beneficios que las normas —al
menos las normas constitucionales— prometen a todos.
Estas incoherencias o faltas de desarrollo del orden
juridico constituyen indicios de ilegitimidad parcial
de las autoridades politicas, y requieren mecanismos
de denuncia, responsabilizacion y correccion —bajo
esta optica podria verse, por ejemplo, la resistencia
analizada por Gargarella—.

El tercer comentario esta relacionado con el anterior,
y tiene que ver con la posibilidad de conceptualizar en
términos juridicos —y no so6lo en términos morales o
politicos— la situacion de marginalidad o exclusion de
los beneficios del derecho de ciertos grupos sociales.
Me parece que esto es posible en la medida en que
las bases de organizacion del Estado social o Estado
de bienestar se hayan incluido en la constitucion —sea
por la via mas firme de constitucionalizar derechos
sociales, tales como el derecho al trabajo, a la salud,
a la educacidn, a la vivienda o a la alimentacion, sea
por la via mas cautelosa de constitucionalizar fines o
metas o “principios rectores” del Estado social—.

Se trata, justamente, de la tendencia adoptada por
la gran mayoria de los paises de América Latina que
han efectuado reformas constitucionales o adoptado
nuevas constituciones en las tltimas dos décadas. En

5. Ver, al respecto, la sintética formulacion de Luigi Ferrajoli
(1999:15-35).
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este sentido, la posibilidad de calificar la situacion
de marginacion en términos de incumplimiento con
un programa de gobierno adoptado legalmente no es
oblicua —como parece sugerirlo la transcripcion de la
opinion de Sen y Dréze que hace Gargarella—, sino
directa: el Estado ha incumplido llanamente con la
satisfaccion de estos derechos, o con las metas esta-
blecidas por la constitucion'.

Por ultimo, y en la misma linea de ideas, me parece
que es posible traducir en términos juridicos relativa-
mente concretos la indicacion general sobre la pobreza
como situacion de violacion a los derechos humanos.
En un sentido que profundiza la propuesta de esta-
blecimiento de parametros objetivos de Gargarella, la
pobreza puede desagregarse en indicadores referidos
al tipo de bienes a cuyo acceso se ha comprometido
el Estado cuando incorpor6 derechos sociales en la
Constitucion o adhirio a tratados internacionales de
derechos humanos que contienen derechos econdmicos
y sociales.

Asi, la pobreza puede analizarse a partir de indica-
dores de acceso al trabajo, de acceso y resultados de los
servicios de salud, de acceso y resultados de los servi-
cios educativos, de acceso y resultados de las politicas
alimentarias, de acceso y resultados de las formas de
distribucion del ingreso. Es posible construir a partir
de cada derecho social indicadores que den cuenta de
la situacion que se toma como punto de partida, y de
los subsecuentes resultados de las politicas publicas
en las materias —de modo de documentar en forma
mas fehaciente la afirmacion que atraviesa el trabajo
de Gargarella, verbigracia, que existe una conexion
causal entre las politicas (o la falta de politicas) esta-

1. Para una discusion al respecto, ver nuestro trabajo: Abramo-
vich y Courtis (2002:cap. 1).
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tales y la situacion de marginalidad de gran parte de
la poblacion—.

Ciertamente, no puede demandarse al Estado logros
imposibles: sin embargo, teniendo en cuenta una serie
de herramientas conceptuales que permiten evaluar
resultados de politicas publicas en términos de reali-
zacion progresiva de derechos, no existen dificultades
para evaluar juridica y politicamente al Estado por no
haber realizado los esfuerzos requeridos constitucio-
nalmente, o por haber elegido los medios inadecuados
para realizar los fines definidos constitucionalmente.
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resistencia en contextos
de privaciones severas
“,Cémo deberia reaccionar

el Estaclo?"

~ Siri Gloppen ~

“En la medida en que el derecho se
encuentra causal y moralmente impli-
cado en su sufrimiento, ciertas formas
de resistencia al derecho deberian ser
vistas, en principio, como moralmente
permisibles” (Gargarella, p. 37).

El argumento presentado por Gargarella en torno al
derecho de resistencia en situaciones de pobreza ex-
trema es lucido y persuasivo, ademas de aparecer en
un momento adecuado. La argumentacion termina con
una pregunta, referida al modo en que el Estado deberia
reaccionar en tales circunstancias:

“.../es que, acaso, puede ‘proponerse’ que el Es-
tado actue de tal o cual modo, cuando se asume
al mismo como un Estado fundamentalmente vi-
ciado?” (p. 45-46).

Gargarella sostiene, de modo convincente, que las
privaciones e injusticias socio-economicas sistemati-
cas socavan la legitimidad del orden social y de la ley
misma, y causan una situacion de “alienacion legal”
similar a la que puede causar la sistematica violacion
de derechos sociales y politicos. Mas aun, afirma que
esta situacion justifica —incluso en Estados democra-
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ticos contemporaneos, y bajo ciertas condiciones— la
violacion de la ley'. Pero, por supuesto, la violacion
de la ley en pos de la justicia social genera dilemas.
(Bajo qué condiciones es que las acciones ilegales
pueden ser condonadas sin amenazar el mismo orden
legal? ; Cudl puede ser un enfoque consistente y viable,
en este sentido? Este es el desafio que Gargarella pre-
senta frente a politicos, jueces, y teoricos del derecho.
En lo que sigue utilizaré algunos desarrollos recientes
provenientes de la jurisprudencia sudafricana, con el
objeto de sugerir los contornos que podria tener una
actitud “mas respetuosay abierta” hacia las violaciones
a la ley basadas en derechos sociales. Ante todo, sin
embargo, quisiera realizar algunas aclaraciones.

En su articulo, Gargarella se refiere a una serie de
casos en los que una situacion de privacion severa
puede legitimar el quiebre del derecho, que van desde
el robo de pan por parte de un pobre, a las invasiones
de tierra o al no pago de impuestos por parte de los
grupos desaventajados, hasta llegar a las demostracio-
nes violentas en protesta frente a la injusticia social.
Gargarella también aporta algunos criterios que pueden
resultar de ayuda a los fines de distinguir entre vio-
laciones justificadas y no justificadas de la ley. Ellos
son: criterios referidos a la escala (que relaciona la
violencia utilizada y el alcance del dafio creado); la
proporcionalidad (proporcionalidad entre la violacion
de la ley y su causa); la causalidad (referido a la res-
ponsabilidad del Estado en la creacion de la injusticia);

1. Sosteniendo que el derecho de resistencia se encuentra bien
establecido en casos de una ley injusta aprobada por regi-
menes no-democraticos, Gargarella limita explicitamente su
discusion a regimenes que son democraticos (al menos en
el sentido minimo de celebrar elecciones libres y regulares,
y respetar derechos y libertades basicas). Este es también el
contexto dentro del cual se presentan mis comentarios.
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el vinculo con las privaciones del caso, y el principio
de mutuo respeto como deber basico de humanidad.

De todos modos, el emprendimiento no es exitoso
en cuanto al reconocimiento pleno de las diferencias
cualitativas existentes entre diferentes violaciones a
la ley —diferencias que resultan relevantes para la jus-
tificacion normativa de la violacion de la ley, tanto
como para reflexionar acerca de la que podria ser una
respuesta adecuada por parte del Estado—. Quisiera,
en este sentido, presentar cuatro distinciones princi-
pales.

En primer lugar, existe una diferencia cualitativa
entre instancias en donde los individuos que son pri-
vados de sus derechos sociales basicos violan la ley, y
casos en donde otros (que sufren menos privaciones)
actian en su favor?. Esta diferencia en cuanto al agente
resulta relevante a la hora de aplicar (o, al menos, a la
hora de dar forma) al argumento de la alienacion legal,
tanto como a la hora de pensar en rutas alternativas al
alcance de los actores. El razonamiento de Gargarella
justifica directamente el primer tipo de casos —dado que
los que violan la ley se encuentran fuera de la protec-
cion de la misma en lo que hace a sus derechos sociales
basicos, y por lo tanto no se encuentran limitados por el
“contrato social”—. Pero la justificacion resulta menos
clara cuando hablamos de violaciones a la ley hechas
en solidaridad con las victimas de la injusticia social.
Existen argumentos para pensar una nociéon mas amplia
de alienacion legal, dado que un sistema legal injus-
to en un sentido moral afecta negativamente a todos
los que viven bajo €l, y no s6lo a aquellos a quienes

2. Por este argumento y el que sigue me siento en deuda con
las discusiones que tuviéramos en ocasion de que Gargarella
presentara su trabajo en el Centro de Filosofia de la Ciencia
(SVT) en Bergen, el 28 de febrero del 2005, con Anne Gran-
berg, Gunnar Skirbekk y Alf Nilsen, entre otros
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victimiza directamente. Todos tenemos el derecho —y
la obligacion moral— de preocuparnos por las viola-
ciones a los derechos sociales y por la injusticia. Pero
en una democracia, los individuos que no sufren de
privaciones directas tienen frente a si un abanico mas
amplio de acciones, por lo que no puede presumirse
que esta “alienacion indirecta” crea una justificacion
normativa para violar la ley, o genera un argumento
para dar impunidad a tales acciones ilegales. Dado que
en el articulo de Gargarella no encontramos tal distin-
cion, resulta poco claro como y bajo qué circunstancias
las violaciones al derecho pueden ser justificadas, en
situaciones de “alienacion indirecta”.

En segundo lugar, existe una diferencia entre casos
en los cuales el acto ilegal es restaurativo, en cuanto
a que contribuye directamente a reparar una viola-
cion de derechos humanos (como cuando personas
hambrientas roban un pedazo de pan, o personas sin
techo ocupan tierras), y actos ilegales expresivos, que
buscan llamar la atencion acerca de ciertas injusticias
—por ejemplo, a través del bloqueo de calles, la quema
de fabricas o la destruccion de instalaciones eléctricas
para protestar contra una determinada politica publica
(acciones que por si mismas no reparan la violacion
de un derecho ni alivian los males que sufren los des-
aventajados)’—. Mientras que los actos restaurativos
ilegales pueden justificase en ciertos casos como for-
ma de proteger derechos humanos mas valiosos, las
violaciones expresivas, que no implican directamente
un mejoramiento en términos de derechos sociales re-

3. En la practica, la distincion entre estos dos casos no resul-
tara siempre clara, a la vez que existiran siempre casos in-
termedios que deberan tomarse en cuenta —ciertas protestas
ilegales llevadas adelante por grupos desaventajados pueden
estar directamente vinculados con la satisfaccion de ciertas
necesidades.
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sultan mas dificiles de justificar. Parece mas adecuado
juzgarlas como se juzgan otras formas de expresion
publica, valuandolas y protegiéndolas como parte de
un derecho individual y colectivo a la libertad de ex-
presion. Aunque esto no convierte en irrelevantes ni
en menos dramaticas las violaciones de derechos so-
ciales subyacentes, la efectividad y disponibilidad de
canales de comunicacion alternativos pasan a constituir
elementos centrales a ser tenidos en cuenta. Mientras
que las violaciones expresivas de la ley (como las de-
sarrolladas por los “piqueteros” argentinos) resultan
una preocupacion para Gargarella, su razonamiento
parece dirigido fundamentalmente a pensar las accio-
nes restaurativas que sirven directamente para reparar
violaciones de derechos sociales. Su criterio del vin-
culo —dirigido a distinguir entre formas aceptables e
inaceptables de ilegalidad— parece apoyar esta linea
de razonamiento. El argumento seria que:

“...aquellos que carecen de ciertos bienes basicos
tienen menos razones para cooperar con el dere-
cho en aquellas dreas directamente vinculadas con
las desventajas que sufren” (p. 41).

La tercera distincion tiene que ver con el destina-
tario de la reaccion por parte de los mas desaventa-
jados. Existe una diferencia entre casos en los que el
dafio causado por la violacion de la ley son sufridos
por quien de un modo decisivo intervino en la viola-
cion de derechos, y casos en los que la accion afecta
negativamente a terceros (mds o menos inocentes o
accidentales). Dado que el Estado carga con las prin-
cipales responsabilidades en lo que hace a la provision
de condiciones que aseguren el respeto, la proteccion
y satisfaccion de los derechos de todos —incluyendo
los derechos sociales— las acciones que afecten a las
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instituciones estatales pueden ser consideradas prima
facie como referidas a “destinatarios apropiados” (a
diferencia de las acciones que afectan a individuos o
emprendimientos particulares). De todos modos, en
la practica las cuestiones son mas complejas. Como
sostiene Gargarella, el Estado no es siempre respon-
sable por las privaciones o la pobreza existentes. En
ocasiones, los individuos pueden ser los principales
responsables de la miseria en la que viven, a pesar
de la existencia de apoyo publico; y las privaciones
pueden persistir aun cuando el gobierno haya hecho
todo lo posible para aliviar dicha situacion®. Actores
privados —por ejemplo, empresas— pueden ser también
responsables directos de las privaciones que sufren
algunos, y pueden constituir también, en ciertos con-
textos, legitimos “destinatarios” de las quejas basadas
en violaciones de derechos humanos. De modo mas
general, en una sociedad democratica en donde se per-
mite que persistan ciertas desigualdades sociales, los
beneficiarios del sistema —y la mayoria que permite
que esta situacion se mantenga— también puede ser
vista como cargando con una responsabilidad colectiva
por tal injusticia. De alli que son pocos los que puedan
considerarse inocentes. De todos modos, existe una
diferencia entre las violaciones a la ley dirigidas a
agentes directamente responsables de esta injusticia
sistematica, y las violaciones a la ley que dafian de
un modo serio a terceros “accidentales”. Basandome
en el criterio de causalidad empleado por Gargarella
—que justifica las violaciones a la ley si existe una
relacion causal entre el hecho de la privacion y la
responsabilidad estatal—, la distincion podria trazarse

4. Esto se vincula con lo que Gargarella denomina el criterio
de causalidad, que vincula las privaciones que ocurren y la
responsabilidad del Estado en la produccion de las mismas.
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entre acciones ilegales dirigidas a agentes directamente
responsables de las privaciones existentes, y violacio-
nes que dafian a terceros.

Finalmente, el status juridico de los derechos so-
ciales difiere en cada pais. Algunos tienen listas de
derechos sociales incluidas en sus Constituciones; al-
gunos han ratificado las convenciones internacionales
que se refieren a los derechos econdmicos y sociales,
e incorporado instrumentos de derechos humanos en
el ambito doméstico. Esto (al menos en teoria) pone
a los derechos sociales en pie de igualdad con —sino
en un lugar superior a— otras normas vigentes en el
pais. De alli que tal vez se pueda trazar una distincion
entre las violaciones a los derechos sociales producidas
en contextos en donde ellas representan violaciones
a la ley positiva, y acciones similares producidas en
contextos en donde los derechos sociales no son reco-
nocidos dentro del derecho local. Se podria cualificar
esto diciendo que los derechos sociales forman parte
de un sistema internacional de derechos humanos, y
que como tal conforman el common law que reune a
todos los Estados, aun a aquellos que no han ratificado
de modo explicito los tratados relevantes. De todos
modos, en términos practicos, el status juridico de los
derechos sociales en el derecho doméstico resulta sig-
nificativo cuando se quiere pensar acerca de violacio-
nes a la ley hechas en el nombre de tales derechos. Por
otro lado, en aquellos lugares en donde los derechos
sociales no resultan reconocidos formalmente, puede
haber un motivo més fuerte para considerar que la ley
en cuestion es injusta.

Aunque encuentro que el enfoque de Gargarella es
util y, en lineas generales, convincente, no creo que
por si mismo nos provea de una respuesta acerca del
modo en que el Estado deberia reaccionar frente a las
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violaciones de derechos sociales. El mismo necesita ser
suplementado, entonces, con enfoques diferentes rela-
cionados con las distintas violaciones que se puedan
cometer, tal como se las ha identificado mas arriba.

Puede trazarse un continuo, entonces, entre casos
relativamente “faciles”, en términos de justificacion,
y “casos dificiles”. El “caso facil” es aquel en el que
aparecen grupos desaventajados que, viendo que sus
derechos sociales constitucionalmente garantizados
resultan incumplidos de modo sistematico, violan la
ley (de modo no violento), de forma tal de asegurar un
remedio directo a su situacion, y en el que los costos
implicados en la violacion de derechos recaigan sobre
el Estado (o en alguien que sea directamente respon-
sable de las violaciones de los derechos sociales del
caso). Los “casos dificiles” aparecen cuando la ley es
violada por personas que no se encuentran directamen-
te afectadas por las violaciones de derechos, y con el
objeto de protestar y atraer la atencion sobre proble-
mas de injusticia social que no son reconocidos por el
derecho positivo, y en los que se usa la violencia y se
afectan a terceros accidentales, antes que a aquellos
mas directamente responsables por las violaciones de
derechos sociales.

Gargarella parece particularmente preocupado por
los “casos dificiles” —uso expresivo de acciones ile-
gales, que incluyen violencia, con el objeto de atraer
la atencion sobre problemas de justicia social-. De
todos modos, su justificacion, como se muestra arriba,
deriva fundamentalmente de los “casos faciles”, y no
cubre de modo convincente casos tales como el de
las acciones de protestas militantes realizadas por los
activistas anti-globalizacion o los “piqueteros”.

Pero aun en los “casos faciles”, en donde existe un
argumento fuerte contra las autoridades estatales para
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que asuman actitudes “mas respetuosas y honestas”,
no es obvio como es que deberia reaccionar el aparato
juridico estatal, en nombre de la justicia social. Usaré,
entonces, un ejemplo proveniente de la jurisprudencia
sudafricana, para indicar una “actitud” que el Estado
podria adoptar, que parece apropiada frente a los aqui
llamados “casos faciles”.

El ejemplo de Sudafrica resulta particularmente
relevante porque, siendo un pais de ingresos medios, se
caracteriza por una desigualdad extrema y estructural,
tal vez la mayor en el mundo®. El desempleo registra
indices devastadores, superiores al 40%°. El porcentaje
de crimenes violentos se encuentra entre los mas altos
conocidos para un pais fuera de una zona de guerra
(Barclay y Tavares, 2002)’, y una cuarta parte de todos
los hogares viven en condiciones de pobreza cronica
(Aliber, 2001)3. El actual régimen heredo6 una estructu-
ra social extremadamente desigual, y las disparidades
han crecido, antes que descendido, con las politicas
de libertad econdomica adoptadas con posterioridad a

5. “El coeficiente Gini para Suddfrica [donde 0 representa una
distribucion igual y 1 una desigualdad maxima] se elevo de
0.69 en 1996 a 0.77 en el 2001. Dado que historicamente
Sudafrica habia sido uno de los paises con distribucion de
ingresos mas desiguales del mundo, este incremento proba-
blemente ponga al pais al tope del ranking mundial” Craig
Schwabe (2004) (puede obtenerse en www.sarpn.org.za/do-
cuments/d0000990/index.php).

6. Esta es la cifra expandida sobre desempleo, seglin Statistics
SA. La figura oficial, mas restrictiva, de personas buscando
empleo de modo activo es de 28% (marzo 2004). Statistics
SA (2005) (puede obtenerse en http://allafrica.com/sto-
ries/200503240323. html).

7. Puede obtenerse en http.//www.homeolffice.gov.uk/rds/pdfs2/
hosb502.pdf.

8. Puede obtenerse en Attp://www.sarpn.org.za/CountryPover-
tyPapers/SouthAfrica/policy/
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1994. Luego de una década de transicion democratica,
una parte sustancial de la poblacion sufre una severa
exclusion social, y se ve privada de derechos humanos
basicos. Las condiciones de la “alienacion ilegal”, tal
como las describe Gargarella, parecen encontrarse aqui
claramente presentes.

Al mismo tiempo, el status de los derechos so-
ciales dentro del derecho doméstico resulta compa-
rativamente fuerte. Desde 1994, Sudafrica puede ser
caracterizado como un pais de “constitucionalismo
fuerte”, con supremacia constitucional y con una Cor-
te Constitucional que sirve como “control interno”
frente a aquellos que estan en el poder. El d&mbito del
constitucionalismo parece amplio, y la Declaracion de
Derechos incluye, mas alla de los derechos civiles y
politicos tradicionales, un amplio abanico de derechos
sociales y econdmicos reconocidos en los tratados de
derechos humanos internacionales.

El pais tiene, ademads, una interesante historia de
resistencia en contra de las “leyes injustas”. Bajo el
apartheid, la mayoria negra tuvo una actitud ambigua
en relacion con el derecho (Ellman, 1995:407-479).
Estrategias dirigidas a buscar la justicia a través de la
ley, y a reformar el derecho desde adentro, aparecie-
ron entonces combinadas con resistencias masivas,
que incluyeron desafios a las regulaciones zonales en
materia racial, y el no pago de servicios. Estas prac-
ticas han dejado una herencia particular; una cultura
de protestas masivas y de desafios en respuesta a las
iniciativas gubernamentales mas inadecuadas o impo-
pulares, y una considerable legitimidad para un dere-
cho de resistencia en condiciones de severa injusticia’.

9. Esto coincide con una notable utilizacion de estrategias ju-
ridicas desde la sociedad civil, también para las demandas a
favor de derechos sociales. Ver Gloppen (e/p).
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Las acciones ilegales que pueden ser caracterizadas
como de resistencia incluyen boicots en los pagos de
renta, ocupaciones de tierra por parte de personas sin
techo, y la destruccion de instalaciones eléctricas como
respuesta a la instalacion de medidores pre-pagados
en zonas desventajadas. En otras palabras, encontra-
mos aqui un caso en donde el “crimen” de resistencia
contra el derecho constituye una practica dominante
(tipicamente a través de la violacion de derechos de
propiedad privados o publicos). El Estado sudafricano
reconoce que tiene una responsabilidad por los dere-
chos de todos los ciudadanos, incluyendo sus derechos
sociales y econdmicos, y los tribunales toman en serio
el desafio que propone Gargarella en cuanto a adoptar
una actitud respetuosa hacia las violaciones del de-
recho basadas en las privaciones sistematicas de los
derechos sociales.

El 4rea en donde los tribunales sudafricanos han te-
nido que negociar de modo mas directo estos derechos
es la que tiene que ver con la vivienda. La dimension
del problema es abrumadora. A pesar de los masivos
programas de vivienda implementados desde 1994,
aproximadamente 7.5 millones de sudafricanos se en-
cuentran todavia necesitados de un techo, y muchos
de ellos viven en una situacion desesperada'®. Como
consecuencia de ello, la ocupacion ilegal de tierras, pu-
blicas y privadas, aparece como un fenomeno comun,

10. Ver Richard Knight (2001), “Housing in South Africa”, en
http://richardknight. homstead.com/files/sisahousing.htm. Las
cifras estimadas de los sin techo en Sudafrica no son con-
fiables, y varian enormemente. Algunos indican que existen
alrededor de 3 millones de personas sin casa (sobre una po-
blacion de 47 millones), mientras que 8 millones vivirian en
barrios carenciados. Ver Aliber, M. (2001) (puede obtenerse
en http.//www.sarpn.org.za/CountryPovertyPapers/SouthA-

frica/policyl).
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y la cuestion de la expulsion de los ocupantes surge
como un asunto de primera importancia. Algunas leyes
nuevas, tanto como la jurisprudencia, han tratado de
balancear todas estas preocupaciones: los derechos de
los ocupantes, los derechos de propiedad de los duefios
de las tierras, y la preocupacion por no premiar a los
aprovechadores y asi poner en riesgo las posibilidades
de una politica de vivienda basada en principios.

El caso mas interesante al respecto es el llamado
Modderklip". Se trata de 40.000 personas estable-
ciéndose en una finca privada, y la pregunta era si
los ocupantes debian ser expulsados de la tierra y, en
ese caso, de qué modo. El Tribunal de Apelaciones
habia decidido que la responsabilidad del Estado ha-
cia tales personas en situacion desesperada incluia la
obligacion de asegurar que el retiro de dichas personas
fuera realizado de un modo humano, lo cual requeria,
entre otras cosas, que se las retirase solo en la medida
en que ellas tuvieran asegurado un lugar alternativo
de alojamiento'?. En este caso, no existia alojamien-
to alternativo. Las personas que habian ocupado las
tierras de modo ilegal no tenian adonde ir. Poniendo
en balance el derecho de los ocupantes a la vivienda,

11. South African Supreme Court of Appeal, Modder East Squat-
ters, Greater Benomi City Council v. Modderklip Boerdery
(Pty) Ltd., (SCA 187/03); President of the Republic of South
Africa, the Minister of Safety and Security, the Minister of
Agriculture and Land Affairs, the National Commissioner
of Police v. Modderklip Boerdery (Pty) Ltd., (SCA 213/03)
(a los que se refiere conjuntamente como Modderklip). Una
revision del caso en Christmas (2004) (puede obtenerse en
communitylawcentre.org.za/ser/esr_review.php).

12. El caso se basa en —y expande a la vez— las protecciones a los
ocupantes vulnerables desarrolladas en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, particularmente en el caso Grootboom
(Grootboom v. Oostenbe Municipality and Others 2000 (3)
BCLR 277 C.).
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y los derechos constitucionales de los propietarios,
la corte encontrd que los ocupantes se encontraban
autorizados a permanecer en la tierra hasta que se hi-
ciera accesible otro alojamiento alternativo. De todos
modos, los propietarios no debian ser perjudicados
por el fracaso del Estado en el cumplimiento de sus
obligaciones. Por tanto, el Estado se vio obligado a
pagar por los dafos cometidos hacia los propietarios,
de modo tal de compensar las pérdidas sufridas por
aquellos hasta que se encontrase una solucion de largo
plazo (por ejemplo, a través de la expropiacion de la
tierra y la compensacion a los propietarios conforme
a la legislacion existente).

Aqui, los tribunales no s6lo decidieron no castigar
las acciones ilegales (ocupacion de tierras), sino que
sostuvieron que poner fin a las mismas (a través de
la expulsion) crearia en tales circunstancias una in-
justicia aun mayor en términos de derechos sociales.
Asi, la accion ilegal creaba una base para reconocer
y proteger los derechos sociales de los violadores de
la ley (aunque de un modo minimo). Este caso indica
de qué modo el Estado, dentro del esquema de una
democracia constitucional, puede reconocer derechos
sociales, condonar y, hasta cierto punto, recompensar
ciertas acciones ilegales —en este caso la ocupacion de
tierras ilegales por parte de personas sin techo—. Lo que
hizo la corte fue balancear los derechos de propiedad
con el derecho a la vivienda, reconociendo a ambos
como derechos legitimos, y ordenando que se pague
una compensacion, con lo que se transfirio el peso del
dafio desde el tercero “incidental” hacia el principal
responsable de la violacion de derechos sociales, esto
es el Estado.

De todos modos, esta “actitud” frente a las ilega-
lidades motivadas por violaciones de derechos socia-
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les solo puede existir en aquellos casos en donde los
derechos sociales tienen un status legal, en donde las
acciones ilegales tienen un efecto restaurativo, y en
donde los dafios causados a terceros pueden ser mini-
mizados. En todo caso, estos son casos “faciles”.

(Y qué decir sobre los casos “dificiles”, en donde
los derechos sociales carecen de status legal, en donde
lailegalidad es expresiva (y muchas veces destructiva)
antes que restaurativa, y en donde las victimas son
terceras personas accidentales? ; Como pueden las au-
toridades estatales adoptar una actitud mas “respetuosa
y abierta” hacia tales violaciones sin comprometer el
orden legal?

No creo que sea posible dar una sola respuesta a es-
tas preguntas. Los “casos dificiles” varian, y no pueden
ser tratados en bloque. Ya he sefialado que, en términos
de justificacion, el argumento sobre la alienacion legal
sobre el que se basa Gargarella para desarrollar su
derecho a la resistencia resulta problematico en ca-
sos en donde los actores involucrados no son, ellos
mismos, sujetos que sufren privaciones severas. El
argumento puede tener problemas para ser aplicado,
también, cuando no existe un vinculo directo entre la
violacion de la ley y la causa por la cual fue cometida,
tal como habitualmente es el caso en las situaciones de
violaciones expresivas. Esto no es para decir que esas
acciones ilegales no pueden justificarse, moral y legal-
mente —en muchos casos pueden ser justificadas, pero
con la ayuda de otros argumentos adicionales—. Podria
pensarse a dichas acciones, por ejemplo, como formas
de expresion publica o de desobediencia civil.

Para saber cual es el enfoque adecuado frente a
estas violaciones a la ley necesitamos saber mas sobre
la naturaleza misma de las violaciones producidas, los
recursos a disposicion de los actores, la severidad de la
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injusticia, y el modo en que la ley esta implicada en ella.
(Son las violaciones a los derechos sociales producidas
por o a pesar de la ley y los esfuerzos que ella hace
para remediar aquellas dificultades? Los argumentos
para un derecho de resistencia en estos casos resultan
mas plausibles cuando las violaciones sistematicas de
derechos se encuentran claramente inducidas por la ley.
En tales casos, aspectos sustantivos del orden juridico
pueden llegar a considerarse ilegitimos.

LY qué es lo que las autoridades estatales —y mas
especificamente los jueces (con una orientacion favora-
ble a los derechos humanos)— pueden hacer en tales cir-
cunstancias? Nuevamente, el caso de Sudafrica puede
resultarnos de interés, aunque no para tornarlo direc-
tamente aplicable a otros casos. Durante el apartheid
existié un acalorado debate en la comunidad juridica
y dentro del poder judicial acerca de si los jueces fa-
vorables a los derechos humanos debian renunciar o
trabajar desde dentro de un sistema injusto'?. Uno de
los argumentos dados a favor de la permanencia en el
cargo fue el vinculado con el mejoramiento de la situa-
cion de los desaventajados a través del desarrollo de
laley “desde dentro”, mediante el recurso a principios
de derecho natural propios del common law. De este
modo, algunos jueces pudieron evitar ciertas condenas
o reducir los castigos en otros casos en donde la ley era
considerada injusta. Uno puede pensar en un enfoque
similar —en donde los jueces se basen en “principios
inherentes al derecho natural”— para los casos en que
las acciones ilegales aparezcan en razén de violaciones
de derechos sociales inducidas por la ley.

Para estos casos graves, por lo demas, puede resul-
tar util prestar atencion a los enfoques adoptados en los

13. Wacks (1984:266-285), Dugard (1984:286-294), Dyzenhaus
(1991).
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casos de justicia transicional. Aqui, la cuestion acerca
de si se debe castigar o perdonar aparece en primer
plano, a la vez que se hace necesario distinguir entre
criterios a aplicar en situaciones de violaciones poli-
ticas (y por lo tanto perdonables) y criterios a aplicar
frente a crimenes comunes. Por ejemplo, durante el
tiempo de la transicion politica, en Namibia, se de-
sarrollaron los (asi llamados) Noogard Principles, a
partir del trabajo del presidente de la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos'. Los factores establecidos
para distinguir las ofensas politicas tuvieron que ver
con los siguientes elementos:

* lamotivacion (determinar si la ofensa fue cometida
por razones personales o politicas);

* las circunstancias en que fue cometida la ofensa;
en particular, si ella fue llevada a cabo en el curso
0 como parte de un levantamiento o disturbio po-
litico;

* la naturaleza del objetivo politico, por ejemplo, si
el mismo se proponia derrocar el gobierno o forzar
un cambio de politicas;

* lanaturaleza legal y factica de la ofensa, incluyen-
do su gravedad;

* el objeto de la ofensa, por ejemplo si la misma se
llevo a cabo contra personas o bienes del gobierno, o
fundamentalmente contra ciudadanos particulares;

* la relacion entre la ofensa y el objetivo politico
perseguido, lo que implica tener en cuenta, por
ejemplo, la proximidad de la relacion, o la pro-
porcionalidad existente entre la ofensa y el objetivo
perseguido.

14. Los principios fueron utilizados mas tarde en Sudafrica. Ver:
van der Merwe (1999) (puede consultarse en Attp://www.csvr.
org.za/papers/paphd(.htm); Boraine y Levy (1995).
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Estos principios tienen un gran parecido con los
criterios de escala, proporcionalidad, causalidad, vin-
culo y mutuo respeto definidos por Gargarella, pero
creo que pueden ayudarnos a desarrollar un enfoque
constitutivo sobre las ofensas a la ley surgidas a par-
tir de la violacion de derechos sociales, en donde el
derecho mismo se encuentra implicado.
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Resistencia al derecho

~ Horacio Gonzalez ~

El derecho es lo que realmente nos oprime. Lo demas
nos utiliza, engafia o abusa. Pero la nocion de opresion
es lo que forma la idea de derecho, su malla de esti-
pulaciones que ponen la acciéon humana frente al tipo,
el catalogo, la definicion. Puede invocarse el derecho
como la raiz misma de la civilizacion si se entiende
¢ésta como la conjura del acto sin nombre. El derecho
pone los nombres cabales; no los nombres que surgen
de la dubitacion de los hablantes cotidianos. Es cierto
que hablar bajo la corte infinita y ambigua de los con-
ceptos que acechan, sea en estado real —una clase, un
trato de compraventa—, sea en estado borroso —la mera
conversacion amistosa—, siempre entrafia la ensayada
comodidad de la clasificacion o del arquetipo. Una
simple broma, incluso un saludo, revelan que nunca
hay ausencia de encuadre en cualquier sociabilidad
hablada.

(Pero nos sentimos oprimidos por “reglas” de
conversacion? Mas bien las agradecemos, si es que
ellas no tuviesen un rango misterioso y yacente, una
hermandad con lo que todo el siglo xx llam6 “incons-
ciente”, o con lo que los retoricos de todas las épocas
llamaron prosopopeya o metafora. Pero las reglas del
derecho son de otra indole, pues la experiencia de la
que forman parte ya han ocurrido. En verdad, la trama
del derecho siempre esté a la espera de un hecho que
pueda ser atraido a modo de caso singular, subsumido
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con estricta inmediatez. Esta inmediatez revela que
todo acto existencial ordinario goza de una libertad
rustica relativa o inconsciente hasta que pueda entrar
en la malla del derecho. Todo acto humano es de por
si incivil, pero el sobrevuelo de la conciencia social
—como ilusion, utopia, realidad colectiva, etc.—, acaba
sustrayéndolo de su incierta discrecion anterior a los
predicados de la cultura.

Sin embargo, todas las ciencias humanas, desde
hace siglos, advierten que no hay tales actos desnudos
de signos, ni que ellos sean “capturados” luego por
redes de sentido. No hay sobrevuelo de la cultura; ella
solo puede ser anterior, s6lo puede estar ahi donde
comienza el ser colectivo, conformar la propia idea
de comienzo, antes de la cual nada hay. No habria un
“pescador social” que con sus categorias del entendi-
miento capturaria los atomos sin expresion, para darles
la vida del nombre y de los juicios sintéticos a priori.
Siempre hay nombres, siempre se pescan designios, es
decir, propdsitos completos que son de ese modo —irre-
ductiblemente significativos— desde su surgimiento. El
surgir mismo es un acto que se hace cargo de todo lo
que entrafia su propio despliegue cultural.

(Por qué, entonces, la gran leyenda de la anteriori-
dad salvaje que subyace al sentido de la cultura nunca
puede ser extinguida? La filosofia ofrecio diversos
nombres a ese mundo previo, precategorial. Lo dispuso
como un hecho asombroso, antepuesto a los nombres,
foco preliminar de lo que emerge ya fundado. Quizas
se sospeche que esa anterioridad a lo fundado, antes
de la fundacion, también merece nombre. No se ha
dejado nunca de mentar una ontologia animal, el ser
antes de la palabra, pero ya intuyéndola, recelando la
ante-palabra, y entonces, palabra ella misma. La ilustre
quimera de lo a-social, de lo previo al nomos, nunca
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puede desabastecerse, pues se asemeja al comienzo
del pensar, que siempre imagina que se sustrae de los
significados ya preparados del mundo.

Mientras batallones de especialistas —humanistas
de las ciencias sociales, fildsofos del ser social, an-
tropologos de los signos culturales— insisten en que
nada hay fuera de lo social, el pensamiento de lo que
existe intenta recrear un momento sin esas lenguas o
grafias, esto es, sin su si mismo. Pura sustraccion del
sentido, defensor de la idea de que ese sustraer no es
otra forma de sentido, que ese abandono de la repre-
sentacion no es otra forma de mentarla. Siendo asi, se
mantendria como mito (;y el mito no es un sentido
civilizador de la barbarie?) de lo factico intocado del
origen. En la densidad de las culturas no deja de ser
extrafio que subsista la imaginacion nadificada de la
cosa sin nombre.

Es facil refutarla, nadie quiere permanecer bajo la
amenaza de lo sin nombre, pero no es justo privarse
de esa imaginaria radical. Ella funda la cultura como
riesgo y posibilidad de desaparicion, por lo tanto, como
completa creacion humana. Desde luego, seria cruel
e inadecuado el ataque a la cultura como manojo de
impedimentos al ser bruto de las cosas. Por eso, el
mundo del derecho, que condensa como ninguno la
idea del rito y el protocolo de las culturas, es visto
como todo lo que representa la palabra clasificadora,
la “caratula” que le pone a los hechos no solo nombre,
sino pena. El juicio emanado de las categorias del dere-
cho y sus “figuras”, que son formas vivas de la lengua,
procedimientos salidos del gabinete de la ley, muchas
veces es considerado como el fiel representante de la
cultura tipificada. El necesario arquetipo, acumulacion
de sabidurias sin vida, que si vuelven a la vida lo hacen
en términos de justicia.

779 &
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Cuando surge la necesidad de resistir a esa red de
palabras normalizadas, aun admitiendo que permiten
la utopia del vivir comun, encontramos el sentimien-
to de resistencia al derecho. La verdadera opresion.
Solo que el derecho opresor vive en el deseo de las
gentes. En esta complacencia, habita en las sociedades
y las culturas, como el rostro de la ley que puede ser
rechazado pero sin el cual algo brutal retornaria a la
superficie. Este dilema no obsta a que, de tiempo en
tiempo, aparezcan movimientos contrarios al modo
en que opera la ley.

Son formas de resistencia a la cultura compartida,
que el derecho encarna con sus figuras desvitalizadas,
necesariamente apaticas. Resistir al derecho es el des-
cubrimiento de los grandes artistas del escepticismo
social, la critica a su antipatia e indiferencia. Es ne-
cesario guardar ese sentimiento utopico y expresarlo
valientemente. Y al mismo tiempo comprender que
sus logros estaran mucho mas cercanos a la propia
reforma del derecho y de la retorica, que a la vuelta
figurada al impulso sin locuciones ni prescripciones,
sin esos destinos que los antiguos llamaron institucio-
nes oratorias.



Leg’itimi(lad , pol)reza

y resistencia'

~ Frances Olsen ~

El cantante folk Pete Seeger ha sabido sefialar que,
para un nifio que quiere quedarse despierto hasta
tarde, las canciones de cuna representan una forma
de propaganda. Para los colonos britanicos del siglo
xviii, los revolucionarios norteamericanos eran un
grupo de cobardes, matones y terroristas’. Cuando
nuestros vecinos —cercanos o lejanos— que viven en
una situacion de pobreza extrema roban alimentos,
ocupan edificios, bloquean las autopistas o sabotean
otros proyectos llevados a cabo por un gobierno mas o
menos democratico ;nosotros deberiamos considerar-
los criminales, matones, tontos o rebeldes que actian
de un modo justificado? De modo mas relevante ;de
qué modo deberiamos proceder para responder a tales
interrogantes? ;Cual es el sentido y cudles las impli-
caciones de tratar de establecer criterios tan abstractos

1. Agradezco a Hugo, y también a la UAH y al decano de la
Universidad de California (UCLA) por el apoyo financiero
otorgado.

2. Los colonos rebeldes americanos fueron considerados rebel-
des por esconderse detras de los arboles para disparar contra
las tropas britanicas en lugar de enfrentarse a ellos “como
hombres”. Los rebeldes se enfrentaron con los colonos leales,
arrojando ilegalmente el t€ inglés en los puertos de Boston y
Nueva York cuando no pudieron persuadir a los americanos
de llevar adelante un boicot, y eventualmente forzandolos
a tantos de ellos al exilio en el norte de Canada, de manera
que dicha area, fundamentalmente franco-parlante, terminé
convirtiéndose en una region anglo-parlamente.
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para determinar la legitimidad de actos de agresion o
resistencia?

El profesor Roberto Gargarella sostiene que la teo-
ria politica democratica apoya —y deberia apoyar— la
afirmacion conforme a la cual los miembros de una
comunidad democratica que sufren de pobreza extrema
tienen el derecho de violar la ley, en la medida en que
ellos y sus acciones satisfagan determinados criterios.
Para aquellos que

“...viven sistemdticamente en condiciones de po-
breza extrema (...) el derecho no ha sido un medio
de ganar libertad o de alcanzar el autogobierno,
sino mas bien un instrumento que ha contribuido
decisivamente a forjar la opresion en la que viven”
(p. 14, en este volumen).

Por lo tanto, ellos no tienen el mismo deber de
obediencia a la ley que aquellos a quienes la ley les
ha servido de modo apropiado —esto es, aquellos para
quienes la ley ha servido para ganar en libertad y al-
canzar el autogobierno—.

“...los grupos que han sufrido aquella grave mar-
ginacion no tienen un deber general de obedecer
el derecho, dado que el orden legal no les ha ase-
gurado la proteccion que necesitaban contra los
darios mas severos que sufrian, a la vez que ha sido
en parte responsable de la imposicion de algunos
de esos severos darios. En la medida en que el de-
recho se encuentra causal y moralmente implicado
en su sufrimiento, ciertas formas de resistencia al
derecho deberian ser vistas, en principio, como
moralmente permisibles” (p. 37).

Por una parte, la sugerencia del profesor Gargarella
es muy radical, y mucha gente estaria preparada para
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disputarla. Seguramente, la pobreza no puede consti-
tuir una justificacion para que alguien se sienta exen-
to de la obligacion de obedecer el derecho. Ninguna
sociedad podria sentirse segura si sus miembros que
viven en la pobreza fueran libres de quebrar el derecho.
No basta con denominar a la pobreza una “violacion de
derechos humanos” para justificar una desviacion tan
radical de las normas generales de la sociedad.
Anticipando tales objeciones, el profesor Gargare-
lla ha tratado de limitar y controlar las situaciones en
las que la quiebra del derecho por parte de aquellos
que viven en situaciones de extrema pobreza deberian
considerarse justificadas. Ante todo, sugiere el uso de
un estandar “objetivo” destinado a definir situaciones
de extrema exclusion social, vinculado con la linea de
pobreza definida internacionalmente®. Ademas, para
encontrar justificadas sus acciones, los que desobede-
cen al derecho deben estar “viviendo en una situacion
de alineacion legal” (una situacion en la que se presu-
me que se encuentran aquellos que se ven privados de
ciertos bienes humanos basicos), y deben encontrarse
afectados por “serios problemas politicos ” para trans-
mitir sus demandas a sus representantes o para hacerlos
responsables por sus conductas. Para los casos en que
se dan tales condiciones, Gargarella autorizaria dos
tipos de quiebra del derecho. En primer lugar, y en
relacion con las leyes u ordenes que refuerzan su si-
tuacion de opresion, los que viven en extrema pobreza
podrian violar las normas vigentes en la medida en que
tales violaciones puedan servir “razonablemente para
poner fin a su sufrimiento extremo”. En segundo lugar,

3. Gargarella define a la misma como el ingreso “debajo del
cual no puede satisfacerse un minimo nutricional adecuado
Jjunto con requerimientos basicos mds alla de los alimenti-
cios” (p. 34), tomando a la misma de la definicion propuesta
por la UNDP en 1996, de acuerdo con Pogge (2001).
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y bajo ciertas circunstancias, ellos podrian explorar
“vias de protesta no tradicionales”, como el “corte de
rutas”, con el objetivo de obligar a que el Estado deje
de ignorar sus intereses fundamentales. Pero hay varias
salvedades que se agregan. Si el Estado no contase

“...con alternativas mejores a su disposicion, para
asegurar que no haya grupos sistematicamente
privados de ciertos bienes basicos (...) entonces
(...) no deberia ser calificado como injusto, ni sus
decisiones resistidas” (p. 39).

Los pobres no deben ser responsables de los pade-
cimientos que viven, y no deben tener buenas alter-
nativas a su disposicion. Los tltimos tres requisitos
impuestos por Gargarella son los siguientes: (1) ellos
deben obedecer deberes morales basicos de respeto y
reciprocidad; (2) debe existir un vinculo entre las ac-
ciones que se realizan y las desventajas que se sufren,
y (3) tales acciones deben afectar a terceros tan poco
como sea posible, a la vez que no deben imponer sa-
crificios innecesarios sobre el resto de la sociedad*.

4. Es interesante que, aun con todas estas salvedades, el profesor
Gargarella parece sugerir que su aprobacion hacia la resisten-
cia civil por quienes se encuentran severamente desaventajados
depende de una saludable confianza hacia sus conciudadanos,
del tipo que mantenian John Locke o Thomas Jefferson, una
actitud que reconoce asociadas con los “presupuestos iguali-
tarios” de los que partian tales autores. Considera que los que
viven en situaciones de extrema pobreza quieren, ante todo, vi-
vir con dignidad, mas que usar su situacion para obtener ven-
tajas indebidas. Y comparte con Locke el presupuesto segin
la cual “el pueblo [tiende] a reconocer y a honrar los sinceros
esfuerzos del gobiernos destinados a asegurar respeto a los
derechos de los ciudadanos” (p. 43), y aquel segtin el cual los
pueblos estan “mas dispuestos a sufrir” que a levantarse con-
tra sus gobiernos. También cita aprobatoriamente a Jefferson
cuando, en la Declaracion de la Independencia norteamericana
sostuvo que “la experiencia ha demostrado que la humanidad
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Por otra parte, cuando alguien se acerca a la cues-
tion de la legitimidad de que gente en situacion de
pobreza extrema quiebre el derecho, en términos con-
cretos y no en términos abstractos, son pocas las per-
sonas de buena voluntad que aceptarian la imposicion
de penalidades sobre quienes satisfacen los criterios
definidos por el profesor Gargarella. Si una persona
que ha resultado injusta y severamente empujada a
la pobreza pudiera poner fin a su pobreza a través
de acciones que violaran alguna norma pero causaran
minimos dafios a otros, nadie exigiria la imposicion
de sanciones penales contra la misma.

En lo personal, mi primer impulso fue el de recha-
zar directamente el proyecto iniciado por el profesor
Gargarella. ;A quién le importa en definitiva qué es
lo que dice la teoria politica liberal acerca del deber
abstracto de obedecer el derecho? Y en todo caso /no
es que el profesor Joseph Raz ha convencido a la mayor
parte de los intelectuales liberales de que no existe un
deber abstracto de obedecer el derecho? Asi, en el me-
jor de los casos, el proyecto de Gargarella resultaba una
pérdida de tiempo; y en el peor de los casos —y ésta fue
mi primera impresion al respecto— el mismo resultaba
dafiino, del mismo modo en que en mi opinion resulta
dafiino el intento de establecer criterios destinados a
limitar y controlar la desobediencia civil.

Laultima vez que publiqué algo con mi vision sobre
el tema fue hace 20 afios, en un simposio organizado
por la Georgia Law Review (Olsen, 1984). Entonces
escribi un texto denominado “Socrates on Legal Obli-
gation: Legitimation Theory and Civil Disobedience”,
en parte para protestar contra —o quejarme frente a— los

esta mas dispuesta a sufrir [cuando es posible hacerlo] que a
corregir dicha situacion por si misma, aboliendo las formas a
las que esta acostumbrada” (p. 44).

VAR 4
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jueces que, desde mi punto de vista, empleaban im-
propiamente las “reglas” de la desobediencia civil,
para eludir o escaparse de su propia responsabilidad
moral. El juez federal para quien trabajaba en 1971-72
tenia, al menos, la humanidad de reaccionar con culpa
o cierta tristeza cada vez que enviaba a prision a un
individuo que se negaba a participar en la guerra de
Vietnam. Demasiados jueces, seglin creo, se defienden
de la posibilidad de considerar la justicia o injusticia
de la cuestion en juego, con una mera referencia a la
eleccion que llevara a Sdcrates a beber cicuta®, o con
una parcial cita de Gandhi, tomada fuera de contexto,
a partir de la cual sostienen que los jueces deben apli-
carle al desobediente la maxima sentencia®.

5. Esto es, a la opcion que tomara en lugar de aceptar la ofer-
ta de un amigo para abandonar la cércel y trasladarse a un
Estado vecino. Pero he sostenido, entiendo que con razon,
que estos jueces malinterpretan lo dicho por Sécrates. Mas
aun, creo que Socrates se sorprenderia si conociera el modo
en que lo estan citando, cuando él pretendia evitar toda po-
sibilidad, de su parte o de parte de otros, de escaparse de las
responsabilidades morales que les correspondia enfrentar.
Provocativamente, sostuve que su ejemplo permite apoyar
el ultimo levantamiento armado de los aborigenes nativos en
América (Wounded Knee, Dakota del Sur, 1973), mas que la
decision de los jueces, en dicho caso, de imponer sentencias
de prision a los rebeldes, sin considerar la justicia o injusticia
de su causa. Sostuve entonces que, en lugar de debatir cues-
tiones abstractas acerca de la definicion de la desobediencia
civil, y establecer “reglas” a seguir por aquellos involucrados
en acciones de desobediencia civil, los jueces —tanto como
todos nosotros— deberian haber prestado atencion a la jus-
ticia o injusticia de la causa en juego. En el contexto de la
desobediencia civil procuré desafiar la justeza y sabiduria de
los intentos de dar respuestas “objetivas” a la cuestion de si
se justifica que una persona viole una ley que considera, de
buena fe, injusta.

6. Ver mas abajo. Se cita habitualmente a Gandhi diciendo al
juez que, si él creia que el derecho britanico aplicado en
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En los Estados Unidos existio un vivo debate capaz
de concitar una considerable atencion popular durante
los afios turbulentos de las luchas por los derechos
civiles y los movimientos populares contrarios a la
guerra a Vietnam. La cuestion que se discutia tenia
que ver, ante todo, con temas sobre la definicion y
justificacion de la desobediencia civil. Una mayoria de
los que tomaron parte del debate parecieron compartir
la idea de que la desobediencia civil debia ser tratada
de un modo “objetivo”, y que las respuestas referi-
das a la desobediencia civil no debian estar influidas
por las “simpatias” de los jueces —esto es, se decia
que la cuestion sobre el modo en que se justificaba la
desobediencia civil debia ser respondida de un modo
abstracto, sin considerar la causa particular, en la me-
dida en que la persona que llevaba adelante un acto
de desobediencia actuaba de buena fe—.

Una forma de explicar esta posicion —una posicion
apoyada por muchos liberales y progresistas, tanto
como por conservadores— puede encontrarse en la his-
toria de las luchas por los derechos civiles de los afos
50 y 60, sobre todo en la region sur de los Estados
Unidos. Muchos de los jueces apoyaban, en lo per-
sonal, la causa de la segregacion racial, que era muy
popular entre los ciudadanos blancos del sur. Aunque
las cortes estatales dieron fuerza y perpetuaron la se-
gregacion racial, aun luego de 1954, cuando a partir

India era justo, entonces debia sentenciarlo a la maxima pe-
nalidad. Pero ¢l también dijo que si el juez no creia que ese
derecho era justo, entonces debia renunciar. Sin embargo,
esta porcion de su proclama es normalmente olvidada (por
lo menos, se la ha omitido en los juicios que hemos leido;
puede haber ocurrido también, aunque ello no sea muy pro-
bable, que otros jueces hayan renunciado a sus posiciones, y
que esa informacion haya sido opacada).

127 *
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del caso Brown v. Board of Education’ se cuestiono
la constitucionalidad de la segregacion. Los jueces
surefios impresionaron entonces a los del norte, a partir
de su voluntad de obedecer las leyes y el orden dis-
criminatorio impuesto por las instituciones del sur.
Tipicamente, estos jueces justificaron sus decisiones
sobre la base de una obligacion de mantener “el dere-
cho” mas alla de sus propias creencias —aun en el caso
en que ellos viesen a la discriminacion no s6lo como
algo popular entre los blancos, sino también como algo
justo—. Apelando a los requerimientos supuestamen-
te propios de su posicion, que exigian en apariencia
que se deshicieran de sus propias visiones sobre los
hechos, los jueces ignoraban o evitaban confrontar
las cuestiones relativas a la justicia o injusticia de la
segregacion. Estos jueces federales fueron elogiados
por su coraje e integridad, al mantener normas con las
que personalmente estaban en desacuerdo®. Me pre-
gunto si no existe otra explicacion en el hecho de que
reconocian la injusticia de las discriminaciones, pero
querian complacer a sus amigos y vecinos escondidos
detras de su rol como jueces’.

7. 347 U.S. 483 (1954).

8. Los jueces federales en los Estados Unidos tienen empleo
asegurado. Los jueces de primera instancia que quieran as-
cender hasta una Corte de Apelaciones o la Corte Suprema
pueden sentir presion por satisfacer a los politicos que pue-
dan favorecerlos en sus carreras. Los jueces de las cortes
estatales, tipicamente, no sienten la misma seguridad en el
empleo, pero tienen incentivos por buscar su reeleccion o
para cuidar que el electorado no los remueva directa o in-
directamente. Estas pautas institucionales también ayudan a
explicar el comportamiento de los jueces.

9. La subordinacion racial de los no-blancos contribuy? a la su-
presion de empleos asalariados en el sur y terminé afectando
tanto a blancos como a negros. No es imposible pensar que
una decision fuerte de algin juez federal en el sur hubiera
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Sea como fuere, el folklore propio de elogiar a los
corajudos jueces del sur, que obedecian la ley porque
era la ley, creo alguna dificultad a los defensores de la
desobediencia civil. Martin Luther King, por ejemplo,
fue habitualmente acusado por inconsistente, dado que
insistia en que los jueces del sur debian aplicar las leyes
contra la segregacion que no le gustaban, a la vez que
alentaba a los activistas afroamericanos a violar acti-
vamente las normas que €l rechazaba. Martin Luther
King se refiri6 a esta cuestion en su famoso ensayo
“Carta desde la prision de Birmingham” (1963).

“Ustedes se muestran muy ansiosos por nuestra
disposicion a quebrar el derecho. Esta preocu-
pacion es legitima, sin ninguna duda. Dado que
urgimos a las personas a obedecer la decision de
la Corte Suprema de 1954 que prohibia la discri-
minacion en las escuelas publicas, puede resultar
a primera vista paradojico que luego violemos
conscientemente las leyes. Uno puede preguntar-
se: ‘;como es que defienden la ruptura del derecho
en algunos casos, y la obediencia del derecho en
otros?’”.

Martin Luther King distingui6 entonces entre leyes
justas e injustas. La obediencia a las leyes justas —aun
cuando ellas fueran impopulares— resultaba elogiable,

podido influir la conducta de otros jueces de los tribunales
federales sureflos, y aun la conducta de la ciudadania en ge-
neral, en la misma zona. Segtin dijera Martin Luther King en
su carta desde la prision de Birmingham: “...he escuchado a
muchos lideres religiosos surerios advirtiendo a los feligreses
de la necesidad de cumplir con las decisiones de-segrega-
cionistas porque es lo que ordena la ley, pero he echado en
falta que dijeran ‘sigan estas normas porque la integracion
es moralmente correcta y porque los afroamericanos son sus
hermanos”.

/29 &
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pero en cambio las leyes injustas debian ser confronta-
das e incluso violadas en caso de ser necesario.

“Uno tiene no solo una responsabilidad legal, sino
también moral, de obedecer las leyes justas. Por
el contrario, uno tiene la responsabilidad moral
de desobedecer las leyes injustas. Yo estaria de
acuerdo con San Agustin en que ‘una ley injusta
no es de ningun modo una ley’”

El método de Dr. King para distinguir entre leyes

justas e injustas nos ofrece una suerte de base “objeti-
va” para realizar distinciones en cierta clase especifica
de casos:

“Una ley injusta es un codigo que una mayoria
en numero o de poder impone sobre un grupo mi-
noritario, pero no sobre si misma. Es un modo de
convertir las diferencias en diferencias legales.
Del mismo modo, una ley justa es un codigo que la
mayoria impone sobre la minoria, pero al mismo
tiempo sobre si misma. Este es un modo de con-
vertir la igualdad en igualdad legal .

Su “Carta desde la prision de Birmingham” se en-

cuentra abierta a interpretaciones que parecen decirnos
que €l basaba su justificacion de la desobediencia civil
en creencias acerca de un tipo de objetividad religiosa
o moral'®. En su opinion:

“Una ley justa es un codigo hecho por el hombre
que se adecua con la ley moral o la ley de Dios.
Una ley injusta es un codigo que no se encuentra
en armonia con la ley moral. Para ponerlo en tér-
minos de Santo Tomds de Aquino: Una ley injusta

10. Debe notarse que esta carta estaba dirigida a un grupo de

religiosos, por lo que no debe sorprender que Martin Luther
King, ¢l mismo un reverendo, apelara a argumentos religiosos.
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es una ley humana que no se encuentra enraizada
en la ley eterna y la ley natural. Todas las normas
que segregan son injustas porque la segregacion
distorsiona el alma y daria la personalidad. Le
otorga a quien discrimina una sensacion falsa de
superioridad, y al segregado una falsa sensacion
de inferioridad. La segregacion, como dijera el
filosofo judio Martin Buber termina relegando
a las personas al estatus de cosas. Por lo tanto,
la segregacion no solo es politica, economica, y
sociologicamente inaceptable, sino que ademas
es moralmente equivocada y desagradable. Paul

’

Tillich dijo que el pecado es la separacion”.

En mi opinion, no es necesario apoyarse en tales
nociones objetivas sobre la moral y la religion con
el fin de apoyar la distincion entre normas justas e
injustas. El mero hecho de que existen algunas perso-
nas que consideran que la discriminacion es justa no
significa que los jueces y demas ciudadanos que reco-
nocen la injusticia de la misma tengan que mostrarse
ciegos frente a aquello que saben y aquello en lo que
creen. No se trata, ni se tratd nunca, simplemente, de
una cuestion de segregacion entre razas. Se trataba
de un método para subordinar a los negros (y a otros
no-blancos) frente a los blancos —asi de simple—. El
reconocimiento de esta injusticia constituye la base
para muchas decisiones progresistas. Negar o tratar la
discriminacion como si fuera una simple cuestion de
separacion entre razas o una creencia en la conciencia
racial representa un legado que sigue dando base a
muchas decisiones conservadoras.

El masivo movimiento de desobediencia civil en
contra de la discriminacion resulté un método fun-
damental para impedir que dicho tema se convirtiera
en una cuestion puramente legal, reservada para los
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abogados —un desarrollo que el fallo Brown v. Board of
Education pudo haber alentado—. Alguna vez, Malcom
X sostuvo que el fallo habia producido exactamente
dicho resultado, y que ese era el proposito, también,
que habia tenido la Corte al redactarlo. Aunque creo
que estuvo en lo cierto sobre muchas cosas, creo tam-
bién que se equivoco sobre este punto. Lejos de alen-
tar a la gente a sentarse y esperar nuevas decisiones
del tribunal, el fallo de la Corte abri6 el camino —y
provey6 de una justificacidon— para acciones masivas
en contra de la discriminacion. Personas que, de otro
modo, hubieran tenido mas resistencias para confron-
tar el derecho se vieron alentadas para dar el crucial
paso desde una tranquila objecion hacia una resistencia
activa. Muchos encontraron mas facil el desafiar y deso-
bedecer una ley inmoral una vez que advirtieron que la
misma era a la vez injusta e inconstitucional. Cuando
los tribunales afirman la constitucionalidad de una ley
injusta'?, como en ocasiones lo hacen, algunos optan
por obedecerla, mientras que otros siguen afirmando
su inconstitucionalidad y la desobedecen, y otros mas
optan por desobedecerla simplemente porque es in-
justa®, Henry David Thoreau sigue siendo uno de los

11. Este tipo de practicas puede en ocasiones limitar, mas que
facilitar, la desobediencia civil. Puede alentar, por ejemplo,
las violaciones capaces de sobrepasar los desafios constitu-
cionales, favoreciendo que la protesta se canalice por esas
vias. Concentrarse en los derechos puede alentar un enfoque
abstracto e individualista, mientas que concentrarse en el
poder, la politica y la organizaciéon puede ser mas efectivo
a la hora de alentar la produccion de cambios. Puede crear
también sutiles conflictos entre activistas que provienen del
derecho y activistas que no.

12. En apoyo de esta posicion, ver Dworkin (1968), y también
Dworkin (1977).

13. Gandhi, en Hallucination of Law Courts, reconocio que, en
ocasiones, en necesario derribar el derecho antes que alentar
su cumplimiento (Gandhi, 1999).
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mejores ejemplos de alguien que afirm¢ la importancia
y la legitimidad de violar una ley injusta:

“JEs que debe el ciudadano resignar su concien-
cia frente a la legislacion, aunque sea por un mo-
mento, o de un modo acotado? ;Cudl es entonces
la razon de que cada hombre tenga conciencia?
Pienso que deberiamos ser hombres en primer
lugar, y recién luego sujetos. No es deseable que
cultivemos el respeto hacia la ley, tanto como el
respeto hacia lo que es correcto. La unica obli-
gacion que tengo derecho a asumir es la de ha-
cer en todo momento lo que considero correcto”
(Thoreau, 1849)",

El topico volvio a concitar una generalizada aten-
cion hacia fines de los 60, cuando uno de los miem-
bros de la Corte Suprema norteamericana, Abe Fortas,
escribio un breve libro en apoyo de la desobediencia
civil. En una lectura atenta del libro, el tipo de des-
obediencia civil que se apoya resulta ser muy limita-
do. Esencialmente, en Concerning Dissent and Civil
Disobedience (1968), Fortas afirma que las personas
tienen el derecho de violar una ley inconstitucional.
Dado que una ley que es contraria a la Constitucion es,
ante todo, una ley nula, esto implica que uno no nece-
sita obedecer una ley que sea nula o no sea realmente
una ley. Fortas va todavia un poco maés alla. Sugiere
que se justifica—y “justifica” es un término importante
sobre el que volveré mas adelante— violar una ley que
considera incorrectamente que es inconstitucional.
Asi, si uno cree que una norma es inconstitucional, él

14. Alli mismo sostuvo que “las leyes nunca convirtieron a las
personas en personas mds justas. Por medio de su cumpli-
miento, aun las personas mejor dispuestas se convierten,
diariamente, en agentes de la injusticia”.

22
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o ella puede violarla, y si resulta el caso de que uno
esta en lo cierto —es decir, si la justicia le da la razon
a uno— entonces las acusaciones penales pueden de-
jarse de lado apropiadamente. Si uno se equivoca —es
decir, si la justicia no esta de acuerdo con uno en que
la ley es inconstitucional— entonces, y de acuerdo con
Fortas, uno deberia estar satisfecho de ir a prision o
sufrir cualquier otra penalidad establecida por la ley.
El hecho de que uno crea de buena fe que la ley es
inconstitucional, aun cuando esa creencia sea total-
mente razonable, parece no proveernos de ninguna
defensa. Elegir la violacion de una ley que uno cree
inconstitucional aparece entonces como una cuestion
de responsabilidad objetiva: si uno esta equivocado,
entonces va a prision. Ya en prision, tal vez uno pueda
encontrar satisfaccion al conocer que, conforme al juez
Fortas, uno estaba “justificado” en su intento de testear
la ley. Presumiblemente, Fortas quiso decir que una
persona estaba moralmente justificada'®. Para ¢él, la

15. Ver, especialmente, Fortas (1968:58-59, 65, 68, 124-125). La
cuestion que parece mas importante y controvertida es la de
si alguien esta justificado a violar una ley cuando cree que
la misma es injusta. En muchas jurisdicciones, como en los
Estados Unidos, una persona que cree que la ley es injusta
va a encontrar, probablemente, argumentos para sostener que
la ley es inconstitucional. Para evitar que la pregunta sobre
la violacién de la ley injusta se convierta en la pregunta de
Fortas sobre la inconstitucionalidad de la ley, supongamos
como hipoétesis que uno viola una ley que cree que es cons-
titucional pero aun asi injusta.

Otra vez, puede resultar 1til separar dos casos, como lo
hiciera Fortas: cuando la creencia es correcta —esto es, que
la ley es injusta—, y cuando la creencia es incorrecta —esto
es, que la ley no es injusta—. Por supuesto, algunos negarian
la posibilidad de establecer cualquier paralelismo. Para el
caso de una ley que se cree que es inconstitucional, correc-
tamente o0 no, existe normalmente un arbitro cuya autoridad
se acepta: la Corte Suprema, que va a decidir si la creencia
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voluntad de una persona de ir a la carcel cuando se ha
equivocado acerca de la constitucionalidad de la ley
parece ser el punto crucial que convierte a la violacion
del derecho en algo justificado. Desde el punto de vista

es correcta o no. Muchos verian la cuestion de la justicia o
moralidad de la ley como una completamente diferente, dado
que para estos casos no se tiene un arbitro final semejante.
De hecho, muchos negarian la existencia de una respuesta
objetivamente correcta frente a la pregunta de si la ley es
injusta o no, moral o no —o por lo menos afirmarian que hay
muchos casos en los cuales no hay una respuesta objetiva al
alcance de la mano—. Tal vez podrian sostener que algunas
leyes resultan manifiestamente injustas, aunque la mayoria
de las leyes pueden ser consideradas justas por algunos e
injustas por otros.

Aunque estoy de acuerdo con la inexistencia de una “ver-
dad” objetiva o verificable respecto de todas —o la mayoria
de— las cuestiones morales, pienso que la cuestion en juego
permanece. Cada persona que decide si la violacion de una
ley injusta se encuentra justificada debe determinar por si
misma si la ley es justa o no. Si uno mantiene la posicion
conforme a la cual la ausencia de respuestas objetivas sig-
nifica que la persona que esta por tomar aquella decisiéon no
puede tomar en cuenta sus propias visiones sobre la injusticia
de la ley, entonces uno esta diciendo, esencialmente, que
no se justifica violar una ley injusta. Considero que ésta es
una respuesta extrema sobre el tema de la subjetividad de la
moral.

La otra posicion “extrema” que uno podria tomar en res-
puesta a la subjetividad de la moral sostendria que uno esta
justificado a violar el derecho si es que cree, de buena fe,
que la misma es injusta, y que las autoridades no deberian
tomar en cuenta el hecho de si estan de acuerdo o no en esa
creencia de buena fe acerca de la injusticia de la ley violada.
La primera parte de esta proposicion encuentra por lo general
poco apoyo, pero muchos podrian estar de acuerdo con la
segunda, esto es que las autoridades no deberian basar sus
juicios sobre quien viola la ley en sus propias creencias acer-
ca de la justicia o injusticia de la ley. Parece correcto decir
que la mayoria de la gente piensa que los jueces deberian
decidir “de acuerdo al derecho”, y sin tener en cuenta sus
propias visiones “politicas” sobre la justicia de la ley.
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de la sociedad, sin embargo, parece mas dificil explicar
el proposito de las sanciones penales en tal caso. No
queda claro cudl es la razon precisa por la cual una
sociedad deberia encerrar a una persona cuyas acciones
se encuentran “justificadas”, si lo que se dice es que
las acciones de uno se encuentran “justificadas pero
no excusadas”'®. Aparentemente, esta responsabilidad
objetiva se extiende, segin Fortas, a aquellas leyes
que es imposible desafiar, salvo violdndolas y siendo
perseguido por ellas.

Asi, puesta en contexto, la defensa que hace Abe
Fortas de la desobediencia civil no va mucho mas alla
de: (1) la obvia verdad de que una persona no puede
ser sentenciada a prision por violar una ley inconstitu-
cional, y (2) un intento de justificar como legitima la

16. Los comentarios expresados mas arriba sugieren una posi-
ble explicacion —que no he visto presentada en otras oca-
siones— acerca de por qué los tribunales impusieron penas
sobre aquellos a quienes Fortas considerd personas que ac-
tuaban justificadamente. Uno podria sostener que aquellos
que piensan, equivocadamente, que la ley es inconstitucional,
deberian ser encarcelados de modo tal de impedir que tomen
el habito de pensar por si mismos para decidir luego, ya sea
que estan en desacuerdo con los tribunales (por lo que siguen
afirmando la inconstitucionalidad de la ley), o que deben
seguir sus propias conciencias sin convertirse en esclavos
del soberano. Me parece muy poco probable que alguien que
viola una ley que considera inconstitucional vaya a resultar
muy impresionado por la legitimidad de la ley una vez que
es puesto en prision porque los tribunales estan en desacuer-
do con ¢l o ella y consideran que la ley es constitucional.
De modo mas realista, algunas personas concientes de los
riesgos de ir a la carcel pueden evitar dar atin el primer paso
para violar leyes que consideran inconstitucionales. De todos
modos, una persona que resulta tan facilmente disuadida de
actuar no parece ser un buen candidato para embarcarse en
una vida de desobediencia civil, por lo que el hecho de que
resulte disuadido de dar ese primer paso no parece, finalmen-
te, muy importante.



éﬂﬁ[l}mﬁ’dd, pobreaa p resistencia

imposicion de penalidades contra aquellos que testean
la constitucionalidad de una ley que finalmente se re-
conoce constitucional. Lejos de ser un apoyo radical
a la disidencia, el trabajo de Fortas apareceria como
un libro apologético que procura ganar apoyo a favor
del statu quo.

En los Estados Unidos no es inusual que se trate
de “definir” a la desobediencia civil haciendo una lista
de los requisitos necesarios para la misma, como por
ejemplo agotar los medios alternativos para promover
un cambio'’, el que sea abierta y no-violenta, y que se
acepte de modo gracioso o entusiasta el arresto y las
demas “consecuencias” del violar una ley. El “requi-
sito” de apertura no llega tan lejos como para requerir
un aviso anticipado a las autoridades —aunque Gandhi,
por ejemplo, si notificd a las autoridades britanicas,
anticipadamente, de su intencion de violar las reglas en
juego—. El elemento de sorpresa ha sido, de modo ha-
bitual, una parte importante de las acciones a favor de

17. Los comentarios hechos por Thoreau sobre este requerimien-
to son muy utiles. “Las leyes injustas existen: ;deberiamos
obedecerlas alegremente, o deberiamos luchar para cam-
biarlas, y obedecerlas hasta que hemos tenido éxito?, ;o
deberiamos simplemente transgredirlas? En general, bajo
un gobierno como éste, la gente piensa que debe esperar
hasta persuadir a la mayoria de la necesidad de cambiar
las leyes... En cuanto a adoptar las vias provistas por el
Estado para remediar este mal, no conozco ninguna. Ellas
toman demasiado tiempo, requiriendo la vida entera de uno.
Y yo tengo otros asuntos que atender. Llegué a este mundo
no para convertirlo en un buen lugar donde vivir, sino para
vivir en él, sea él bueno o malo. Uno no tiene que hacer
todo, pero algo; y dado que no puede hacerlo todo, no es
necesario que haga algo malo. No es mi tarea la de estar
peticionando frente al gobernador o ante la legislatura,
como no es la de ellos la de peticionar ante mi; y si ellos no
soportan mis peticiones, entonces jqué es lo que quieren que
haga?”.
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los derechos civiles'®. Por ejemplo, algunas acciones de
activismo en defensa del medio ambiente, orientadas
a atraer la atencion publica —como por ejemplo la de
colgar banderas del Golden Bridge Gate— s6lo pueden
tener €xito si se ocultan a las autoridades publicas hasta
el momento en que se tornan visibles para todos.

La postura de Fortas conforme a la cual una persona
que se compromete con acciones de desobediencia
civil debe “aceptar las consecuencias” e ir a prision
aun cuando sus acciones se encuentren moralmente
justificadas es compartida por muchos de los que par-
ticipan en los debates sobre la desobediencia civil.
Es justo decir que, segtn la vision predominante, el
aceptar voluntariamente las consecuencias del violar
la ley representa una parte crucial de lo que distingue
la desobediencia civil de una mera accion contraria al
derecho. Tal como lo sostuve en “Socrates on Legal
Obligation: Legitimation Theory and Civil Disobe-
dience”, la idea de aceptar las consecuencias carece
de un entendimiento o significado coherente. Cuando
una de las cuestiones bajo discusion tiene que ver con
cuales son las consecuencias que deben seguirse de
la violacion del derecho, resulta absurdo sostener que
uno debe aceptarlas. Uno no puede sino aceptarlas.
Cuando alguien se negaba a participar de la guerra de

18. Un excelente ejemplo de desobediencia civil que sorprende
a la gente y ayuda a cambiar el modo en que la gente piensa
sobre un determinado asunto surgié con motivo de una serie
de represas que el gobierno noruego quiso construir, y que
prometia afectar o destruir la tierra ocupada por grupos nativos
de esquimales “sami”. En un determinado momento, una cons-
truccion tipicamente “sami” aparecio construida a la entrada
del parlamento noruego, y dentro de ella aparecieron varios
viejos lideres “sami” encadenados y declarando una huelga
de hambre. La accion atrajo de inmediato la atencion de una
mayoria de noruegos y contribuy6 a cambiar radicalmente las
bases del debate entonces existente sobre la materia.
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Vietnam escapandose a Canada, se convertia en un in-
migrante en ese pais. Cuando Daniel Berrigan decidio
“refugiarse bajo tierra”, ¢l aceptd las consecuencias
del “estar bajo tierra”.

Los jueces que rechazan argumentos en favor de
quienes realizan acciones de desobediencia civil, o
que condenan a estos sujetos, tipicamente afirman que
esta fuera de duda la sinceridad de los reclamos de los
activistas, pero mantienen que tales reclamos morales
deben ser irrelevantes a la hora de decidir sus senten-
cias. En ocasiones citan a Gandhi, quien es visto como
el padre de la desobediencia civil politica. En otros
casos van mas atras y recurren a SOcrates.

Es particularmente irénico que citen a Gandbhi.
De modo habitual hacen referencia al discurso que
sostuviera aquél frente a su juez, al momento de ser
sentenciado (“The Great Trial”). En dicha ocasion,
Gandhi afirmé que

“Invito... y me someto con felicidad a la mas alta
penalidad por lo que la ley considera un crimen
deliberado, y que yo considero mi mas alto deber
como ciudadano”

Pero cuando uno coloca en contexto este discurso,
se advierte que el mismo, en realidad, apoya la idea
contraria a la que habitualmente se lo asocia. Gandhi
continuo aquellas palabras diciendo

“Los unicos caminos abiertos a usted, sv. Juez,
son los de renunciar o aplicarme la mds severa
penalidad, si es que usted, el sistema y el derecho
que esta ayudando a mantener son buenos para

la poblacion” (Gandhi, 1951:129-33).

Gandhi no estaba favoreciendo una posicion de
neutralidad moral. Mas bien, estaba desafiando al juez
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a no ceder y a mantener su posicion de un modo u
otro. Si el juez apoyaba el dominio britanico, entonces
no debia salvar su propia conciencia condenando a
Gandhi a una pena reducida. Por el contrario, debia
condenarlo a la maxima penalidad o, preferiblemente,
confrontar la injusticia del dominio britanico y aban-
donar su posicion como juez.

Esta postura mantenida por Gandhi es, sorprenden-
temente, muy similar a la de Socrates, quien también
es citado de modo equivocado por los jueces nortea-
mericanos y otros que quieren evitar la confrontacion
moral. Los jueces norteamericanos citan la decision
de Socrates de consumir cicuta y morir en manos de
la ley en lugar de evitar su sentencia, tal como podia
hacerlo. De hecho, Socrates tuvo tres oportunidades de
evitar su muerte. En primer lugar, muchos atenienses
hubieran elegido ir al exilio en lugar de confrontar un
juicio. Tipicamente, y sobre todo en casos en donde las
acusaciones se basaban en consideraciones politicas o
eminentemente personales, las hostilidades hubieran
tendido a disiparse con el tiempo, y el acusado hubiera
podido entonces retornar al pais. Durante el juicio,
Socrates pudo haber ofrecido la alternativa del exilio,
y pocos dudan que los populares jueces atenienses
hubieran escogido el exilio sobre la pena de muerte.
Finalmente, su amigo Crito le ofrecié a Socrates la
alternativa de escapar de la prision e ir al exilio. Cri-
to es hoy el famoso didlogo socratico que recuerda
aquella oferta, la negativa de Sdcrates y su muerte.
Puesto en contexto, parece menos claro el hecho de
que Socrates acepto su pena porque la ley es la ley, y
mas claro que lo que €l estuvo haciendo fue negarle
una via de escape facil a sus opositores. Como Gandhi,
Socrates quiso forzar a sus opositores a confrontarse
con una prueba crucial: si estaban de acuerdo con él
en que sus acciones eran justas, entonces no debian
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meramente recomendar la salida facil del exilio o una
pena reducida. Por el contrario, ellos debian reaccionar
mas activamente, y liberarlo o renunciar a su posicion.
Y si realmente querian mantener los impiadosos cargos
contra Socrates, corrompiendo a la juventud de Atenas,
entonces tenian la muerte de Socrates en sus manos.
De modos similar, si los jueces realmente querian sos-
tener la justicia del dominio britanico sobre la India,
ellos tenian en sus manos la posibilidad de condenar a
Gandhi a la sentencia de prision mas extendida.

David Daube advirtio, desde mi punto de vista co-
rrectamente, lo que se encontraba en juego en el debate,
al mantener que quienes tienen poder quieren definir
restrictivamente la desobediencia civil, dada la legiti-
midad moral que aparece asociada a la desobediencia
civil en muchos contextos (Daube, citado en Olsen,
1984). Tal vez sea justo decir que en el periodo previo
a que la desobediencia civil consiguiera tal legitimidad
moral, el debate sobre los justos limites de la misma
pudo estar motivado no por los deseos de limitar la
desobediencia civil, sino por el propdsito de establecer
su legitimidad moral.

En tal contexto, podriamos decir que el proyecto
de Gargarella de justificar y poner limites a la resis-
tencia civil no viene a favorecer el mantenimiento del
Statu quo, sino que representa un intento por dotar de
alguna legitimidad moral a la idea de resistencia civil
si, y en la medida en que su proyecto resulte exitoso,
aquellos con poder van a querer limitar y restringir la
resistencia civil, del modo en que hoy hacen lo propio
con la desobediencia civil.

Tal parece ser, de hecho, la expectativa del profesor
Gargarella. El no intenta establecer limites abstractos
o formalistas sobre la resistencia civil. Segun escribe,
para poder aplicar su andlisis a casos especificos, es
necesario “refinar nuestro conocimiento acerca de la

4]
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historia y la politica... antes de adelantar respuestas
especificas”,y aspira a que su analisis ayude a “mirar”
los casos particulares “de modo diferente”. Segtn su
opinion:
“[actuariamos] de modo equivocado si solo nos
fijaramos, obsesivamente, en los reclamos parti-
culares de quienes protestan... sin tomar en cuenta
lo que tales protestas nos dicen acerca del sistema
institucional dentro del cual ellas ocurren (i.e.,
la dificultad de la gente para promover ciertos
cambios politicos a través del uso de herramien-
tas legales) (...) ...perderiamos algo importante si
insistieramos en mirar al derecho desde la pers-
pectiva de ciudadanos bien integrados, y no desde
el punto de vista de los mas desaventajados... [y]
(...) actuariamos de modo impropio si propusiéra-
mos dejar de lado el valor de tales protestas como
consecuencia de las motivaciones ‘egoistas’o ‘in-
teresadas’ de muchos de sus lideres, ignorando el
hecho de que existen legitimos intereses en juego,
que resultan sistematicamente afectados por el Es-

tado” (p. 42).

Cuando reconocemos que es necesario tomar en
cuenta contextos concretos, luego no es claro como
es que deberiamos mirar los casos de individuos que
viven privaciones severas en una democracia razona-
ble. ; Cuando debe considerarse que ellos participan en
acciones de resistencia justificadas, y cuando, si es que
en algln caso, ellos deberian ser considerados crimi-
nales o matones? En muchas culturas, los Robin Hood
y similares aparecen como héroes populares. Pero los
individuos que sufren robos o molestias por parte de
aquellos ven el asunto de modo diferente. ;Deberiamos
mirar las acciones de quienes bloquean calles, en la
Argentina, como dirigidas a la mayoria complaciente,
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o contra el gobierno que no rectifica las privaciones
que ellos padecen? ;Importa ello finalmente?

Las afirmaciones de Jefferson acerca de la necesi-
dad de tolerar la resistencia porque quienes resisten
pueden estar en lo cierto aparecen, frente a muchos de
nosotros, como muy atractivas'®. Tal vez los revolu-

19. Me parece claro que uno no deberia ser penado por violar
una ley injusta e inconstitucional. De modo similar, no culpo
a quienes violan una ley injusta que finalmente no es encon-
trada inconstitucional. El caso mas dificil es el de quien viola
una ley que, con total buena fe, cree que es injusta, cuando
en verdad no lo es. (Es una buena idea, entonces, la de tratar
a esta persona de modo generoso, de modo tal de no sobre-
desalentar sus acciones?

El caso de Greenpeace nos ofrece otro ejemplo ttil. Pro-
bablemente la mayoria de las leyes que ellos violan son
injustas, pero no todas. Hace poco tiempo, activistas de la
organizacién comenzaron a navegar por aguas en donde los
Estados Unidos planeaban testear una porcion de su sistema
de misiles defensivos. Esto resultd, en verdad, una accidn
demostrativa o propagandistica de su parte. Los activistas de
Greenpeace eran no-violentos y mostraban una actitud abier-
ta, a la vez que parecian esperar ser acusados y encarcelados.
Sin embargo, la administracion de Bush decidi6 evitar el tipo
de acusaciones a las que los activistas estaban acostumbra-
dos, acusdndolos criminalmente. Esta actitud represent6 para
mi una sobre-actuacion por parte del gobierno, destinada a
desalentar a los activistas a involucrarse en nuevas acciones
similares. Fue por ello que el gobierno se resistio a tratar el
caso como una ofensa a la propiedad menor, y a los actores
como sujetos que provocaron una disrupcion menor destinada
a conseguir algunas fotografias oportunas. ;Diria lo mismo
si estuviera de acuerdo con la actividad que en este caso
fue atacada? La respuesta de los Estados Unidos se parece
mucho a la de los franceses hundiendo una embarcacion de
Greenpeace en Nueva Zelandia.

Greenpeace se involucra, muchas veces, en acciones que
desapruebo. Segun entiendo han afectado los derechos de
pesca de grupos nativos. Puedo entender sus preocupaciones
ambientalistas, pero creo que muchas veces se encuentran
desubicadas. ;Justificaria esto que el gobierno haga todo lo
posible para defender los derechos de pesca de los grupos

V= 4
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cionarios deberian ser tratados de modo generoso, de
modo tal de no desalentar demasiado la revolucion, y

nativos, sin el recurso a penas draconianas que le impidan
a los miembros de Greenpeace dar a conocer sus reclamos?
Diria que si, sujeto esto a lo adecuado del desafio estatal a la
buena fe de los activistas, y a que el mismo no se encuentre
en alianza con o motivado por los reclamos de grupos que se
oponen a los derechos de los nativos.

Algunos criticos me han preguntado si diria lo mismo en
apoyo de grupos anti-abortistas que violaran la ley. Me han
preguntado como me sentiria si el Procurador debiera vol-
ver a litigar por la justificacion de las leyes que protegen el
aborto cada vez que un anti-abortista desobedeciera la ley.
Deberia decir al respecto, ante todo, que no me siento satis-
fecha con la actual practica de asumir la sinceridad de los
reclamos de los antiabortistas mientras se les aplican multas
o envia a prision en base a que la ley es la ley.

Aunque creo que la cuestion del aborto involucra cuestiones
morales muy complejas para muchas mujeres, creo que la
criminalizacion del aborto es moral y legalmente equivocada.
El argumento moral a favor de la criminalizacion del aborto
es muy débil, y en muchos casos la fuerza que reside detras
de parte del activismo anti-abortista es la misoginia. En este
contexto, podria haber mucho para ganar tomando en cuenta
la buena fe de muchos anti-abortistas, lo que hoy se evita
en el mismo proceso por el que se evita tomar en cuenta las
bases morales de su reclamo.

La situacion con los militantes anti-abortistas es potencial-
mente similar a la que aparece en el caso de Greenpeace y
los pescadores nativos. Los que quieren presentar argumentos
morales a favor del uso de la coercion estatal para que los
embarazos contintien, deberian poder hacerlo. Lo que no
deberian es forzar de modo indebido a que otros actuen del
modo en que no quieren. Si violaran una ley creyendo, de
buena fe, que la misma es injusta, yo atenderia a su argumen-
tacion. Cualquier penalidad deberia dirigirse a impedirles que
su desobediencia civil dafie a otros. Una violacion de la ley
basada en principios es diferente de otra que no lo esta. Este
ultimo tipo de situaciones puede ser enfrentado a través de la
rehabilitacion y la disuasion. En el primer caso, en cambio,
el debate moral reemplaza a la rehabilitacion y la disuasion
toma una forma diferente.
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tal vez el arbol de la libertad deba ser regado con la
sangre de los tiranos a través de periddicas revolucio-
nes. Esta posicion, segiin dir¢, gana o pierde atracti-
vo teniendo en cuenta el contexto concreto en el que
aparezca. Sin duda, Jefferson trataria a los golpes de
Estado de modo diferente, ;no es asi? ;Como es que
distinguimos a los revolucionarios de los meros ma-
tones? El concepto de libertad resulta muy atractivo
hasta que pasa a incluir la libertad de oprimir a otros.
Una de las “libertades” de la que gozaron muchos de
los “padres fundadores” de los Estados Unidos fue
la libertad de tener esclavos. Durante el régimen de
Allende, muchos de los miembros de la derecha chile-
na se consideraron severamente afectados. Los casos
dificiles para el derecho de rebelion aparecen, desde mi
punto de vista, no en relacion con los mas pobres, sino
en relacion con los ricos sobre-beneficiados. Aunque
la situacion actual de Venezuela incluye muchas otras
complejidades, ella puede ser mirada como una suerte
de lucha de clases en la cual los mas ricos se niegan
a aceptar los reclamos democraticos de la mayoria.
Ellos usan su poder econémico, entonces, como un
modo de socavar al gobierno de Chavez. Luego de que
fracasa su intento de golpe, y luego de que perdieran en
el referéndum convocado, ;deberian aun ser tratados
generosamente, en el caso de que pretendieran seguir
violando leyes? ;Deberiamos considerar la posibilidad
de que estén en lo cierto? Y ;qué seria en este caso
que “estén en lo cierto”?

El analisis de Gargarella, de todos modos, crea
menos problemas con esta distincion que la propia
propuesta de Jefferson. Ello es asi porque Gargare-
lla incluye la referencia a las privaciones econdomicas
severas como una forma de violacion de derechos hu-
manos fundamentales. Y una mayoria de matones y
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aventureros intentando golpes de Estado no podrian, de
modo persuasivo, sostener que ellos han sido privados
de sus derechos humanos fundamentales.

Uno de los libros mas amados por los nifios norue-
gos es el Folk og Rovere [ Kardemomme By (“Gente
y ladrones de la ciudad de Kardemomme”). El mismo
incluye entre sus personajes principales a tres ladro-
nes que viven juntos en una casa en las afueras de la
ciudad, y en donde tienen como mascota a un crecido
leon. El ledn les sirve también para impedir que la
policia los detenga, dado que el oficial de policia de
la ciudad tiene miedo de ser comido por el mismo
(eventualmente tres habitantes de la ciudad atrapan a
los ladrones in fraganti, mientras robaban una pana-
deria, por lo que los ladrones son arrestados y resultan
asi rehabilitados).

La primera introduccion que tenemos sobre los
ladrones nos los muestran discutiendo el hecho de
que el ledn comié una vez uno de los dedos del pie
de Jesper, el mas viejo de los ladrones. Jonathan, el
ladron que mas disfruta comiendo, sostiene entonces
que en verdad ello no importa demasiado, dado que
cuando Jesper utiliza medias, nadie puede reconocer
la falta del dedo.

“— El leon, de todos modos, no es como debe
ser —dice Jesper—.

—  Solo quiero decir —agrega Kesper, el tercero
de los ladrones— que el leon es la mascota
mas util de todas las que podemos tener!”

— Lo sé bien—dice Jesper—, pero es horrible que
a uno lo coman, aun si se trata de un pedazo
pequerio.

—  La mala suerte fue que justo ese dia el leon
hubiera estado tan hambriento —sostuvo
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Johnatan. El sabia lo que implicaba estar
hambriento—.

—  Elleon nos resulta de enorme provecho —afir-
mo Kesper—. Antes, la casa estaba llena de
ratas y ratones, pero desde que encontramos
al leon, qué paso. Ya no mdas ratas ni rato-
nes.

— Lo sé muy bien —dijo Jesper—.

—  Yrecuerden —agrego Kesper— que el leon es
el mejor guardidan que podemos tener. ;Qué
agente de policia va a animarse a entrar en la
casa y arrestarnos mientras él esté aqui?

—  Eso es cierto —dijo Jonathan—.

— S8i, todo muy bien —concluyo Jesper—, pero
debo decir que es muy molesto el ser co-

2

mido”.

Muchas discusiones sobre la desobediencia civil y
sobre si es aceptable o no el quebrar el derecho mues-
tran, a mi parecer, ecos de la historia sobre los ladrones
de Kardemomme. En ellas tiene tanta importancia la
discusion sobre cual dedo del pie es comido, como la
de las particulares circunstancias que llevaron al leon
a estar hambriento ese dia en especial. Y en general,
no me parece claro que se pueda obtener algo impor-
tante llegando a una respuesta abstracta que trate de
eliminar estas variaciones —no me parece nada claro
que podamos crear una formula que nos permita llegar
a acuerdos sobre todas las cuestiones en juego—.
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¢Derecho de resistencia

o revolucién?

~ Félix Ovejero ~

Las sociedades democraticas requieren un minimo
de igualdad. Cuando las desigualdades son agudas es
improbable que los ciudadanos se sientan compro-
metidos con las instituciones. Las exigencias no son
excesivas. Incluso cuando existe explotacion se puede
dar una elemental reciprocidad: los explotados pueden
estar inseguros acerca de la posibilidad de organizar
las cosas de otro modo; los explotadores, obviamen-
te, no quieren que desaparezcan los explotados, que
constituyen una fuente de suriqueza. Pero en nuestras
sociedades empieza a producirse una situacion peor
que la explotacion: la exclusion, la existencia de per-
sonas que permanecen fuera de los procesos econo-
micos y sociales que aseguran la reproduccion de la
sociedad. En este caso, hasta los explotadores pueden
desear su desaparicion, porque “consumen pero no
producen”, porque, para decirlo con un repugnante
aunque descriptivo calificativo utilizado en algunos
paises, resultan “desechables”.

En tales casos, o en otros de pobreza extrema, re-
sulta razonable interrogarse acerca de hasta qué punto
las instituciones que no reparan tales patologias pueden
exigir el respeto y el cumplimiento de sus decisio-
nes a aquellos ciudadanos que las padecen. Roberto
Gargarella sostiene que en muchos casos no estan
obligados; que “los oprimidos deben considerarse
libres moralmente de desobedecer aquellas 6rdenes
que causan o fortalecen su situacion de opresion”. A
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su parecer, ese derecho de resistencia no seria nuevo,
sino un principio olvidado del derecho, de particular
relevancia en el periodo medieval y la Reforma, que,
de la mano de Locke, alcanza a latir en el temprano
constitucionalismo:

“...el pueblo podia legitimamente resistir y final-
mente derrocar al gobierno de turno en caso de
que el ultimo no fuera consecuente con el respeto a
aquellos derechos basicos (los derechos inaliena-
bles de las personas)”.

De hecho, el derecho de resistencia a la opresion
aparece incluido entre los derechos “naturales e im-
prescindibles” del articulo segundo de los derechos de
hombre y del ciudadano de 1789.

Segtin Gargarella, la alienacion legal es lo que jus-
tifico la resistencia siglos atrés. Alienacion legal que
entiende como un trasunto de la idea de alienacion
marxista del trabajo, en lo esencial, una situacion en
la que aquello que es creado por el individuo adquiere
realidad propia y acaba por parecerle extrafio. Garga-
rella se pregunta si la alienacion legal sigue existiendo
en nuestras sociedades y, ante la respuesta afirmativa
a esa cuestion, defiende una recuperacion de ese de-
recho. El autor apuesta por una ampliacion de la idea
de alineacion legal que es a la vez una ampliacion de
las situaciones que justificarian la apelacion al derecho
de resistencia. Con mas detalle, Gargarella invoca el
derecho de resistencia en situaciones de naturaleza
bien diferente: frente a “aquellas ordenes que causan
o fortalecen (una) situacion de opresion”; frente a
unas decisiones “en cuya creacion (los oprimidos)
no han estado involucrados y que, por lo demas, los
desfavorecen”; frente al representante o politico que
no se atiene a lo prometido; frente a un sistema legal
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que no palia ciertas injusticias sociales (que no nece-
sariamente son resultados del propio sistema legal).

Aunque a priori no hay ningun problema para que
diversas situaciones justifiquen un mismo derecho,
no se pueden ignorar algunos problemas que conlleva
esa estrategia. El mas importante: al meter demasiadas
cosas en el mismo saco, el derecho gana en impre-
cision y, por tanto, pierde relevancia como derecho
invocable. Buena parte de las dificultades con las que
se encuentra Gargarella, a mi parecer, tendran que ver
con el intento de ampliar el contenido de la interesante
idea de alienacion legal, y en fundamentar, desde esa
version ampliada, el derecho de resistencia. Es muy
posible que las diversas situaciones requieran distintos
tratamientos. De hecho, algunos de los casos mencio-
nados han sido incorporados de distinta forma por las
constituciones modernas, y en otros casos no estoy
seguro de que puedan tomar forma juridica. Garga-
rella pide mucho al derecho, y quizés una parte de
los problemas que pretende encarar forman parte, sin
mas, de la disputa politica y de la lucha social. A mi
parecer la pregunta importante es si hay un territorio
intermedio entre los derechos a desobedecer (objecion
de conciencia, desobediencia civil) cominmente re-
conocidos, y la revolucion.

Quiero justificar estos juicios examinando algunas
de esas diversas formas del derecho a la resistencia que
menciona el autor. Intentaré mostrar, en primer lugar,
que su diversidad dificulta el tratamiento unitario, y
que intentar relacionarlas con la idea de alineacion
legal es forzar mucho las cosas y, a la postre, esterilizar
esta interesante idea. Y, en segundo lugar, que, en todos
los casos, acabamos por recalar en la dificultad men-
cionada: la ausencia de un territorio fronterizo entre
los sistemas de control y desobediencia incorporados
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—o susceptibles de ser incorporados— por los derechos
y una revolucion que, por definicion, no tiene cabida
dentro de los marcos legales.

En principio, parece presentar pocos problemas el
derecho a la resistencia frente a “aquellas 6rdenes que
causan o fortalecen la opresion”. Creo que este punto
es el que mas directamente se entronca con sus formas
primitivas. Siempre, eso si, que no descuidemos la na-
turaleza bien distinta de nuestro derecho constitucional
y un derecho asociado a la existencia de 6rdenes socia-
les y, en ese sentido, opresivo por definicion en tanto se
ampara en la existencia de desigualdad legal. Lo que
sucede es que en este caso su relevancia en el presente
es limitada, por no decir nula. En nuestras sociedades,
el derecho no parece que se esgrima contra la autoridad
sin mas, como sucedia en muchas de las formulaciones
clasicas del derecho, aquellas que por ejemplo servian
para justificar el tiranicido, sino, mas modestamente,
contra ciertas decisiones, contra la disposicion a co-
operar en aquellas “dreas vinculadas directamente a
las desventajas que sufren””' (aquellos que carecen de

1. Gargarella plantea el ejemplo de la desobediencia a los im-
puestos como opuesta a la desobediencia a los semaforos.
No estoy seguro de que esta compartimentacion en particular
funcione. Hay dos problemas aqui. Por una parte, los privi-
legiados “podrian negarse a apoyar un sistema impositivo en
cuya creacion no han estado involucrados y que los desfavo-
rece”, sobre todo cuando se dice que “no se apela (al hacer
uso del derecho de resistencia) a las convicciones de justicia
de la comunidad, sino a las propias”. Por otra, podria justi-
ficar una suerte de “impuestos” a la carta, de modo que, por
ejemplo, los catélicos dijeran que ellos no quieren pagar una
seguridad social en donde se practique el aborto, los ricos
decidir que s6lo pagan los impuestos si se destinan a puertos
deportivos, etc. (ademas, conviene no olvidar que la com-
partimentacion impositiva “impuestos para semaforos pero
no para armas”, tiene bastante de ficcion: es lo mismo que
sucede cuando se dan ayudas a los paises “en medicamentos”
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ciertos bienes basicos), como escribe Gargarella. Las
dos cosas, obviamente, no son equivalentes: en un caso
se cuestiona la autoridad, y en otro cierta decision de
una autoridad a la que, de hecho, se legitima con esa
misma apelacion al derecho. Creo que convendria en
todo caso ser mas explicito en este punto. Si se trata
de lo primero, estamos hablando de un “derecho a la
revolucion” que, por su propia naturaleza, no cabe en
un marco legal, y si se trata de lo segundo, no acabo
de ver donde estan las diferencias con la insumision
o la objecion de conciencia.

Gargarella también parece referirse al derecho a la
resistencia frente a aquel derecho que no palia los ma-
les sociales. En ese punto parece que le pide mucho al
derecho. Una cosa es que el derecho resulte injusto, por
ejemplo estableciendo una desigualdad en derechos en
razon del sexo de los individuos, y otra que no combata
el machismo presente en la sociedad. Tal vez el autor
pide al derecho lo que corresponde al combate politico
o ideologico, a la disputa de ideas. No se puede ignorar
que las creencias y las convicciones de las personas
no se forman en un vacuum social o institucional, ni
que, en muchos casos, la forma que toman las normas
legales puede reforzar ciertos valores y contribuir a
formar las preferencias de los ciudadanos. Pero creo
que aqui el autor esta hablando de bastante mas. Si
suponemos, por ejemplo, que una parte de los males
sociales esta asociada al capitalismo, y que s6lo una
sociedad radicalmente diferente los puede paliar, el
hecho de que el derecho no acabe con el capitalismo
llevaria a considerarlo injusto. Este camino conduce
muy lejos: puesto que el contrafactico siempre se po-

pero “no en armas”: si tienen cubiertos los gastos en medici-
nas, podran dedicar el dinero disponible a las armas).
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dra encontrar, no habria marco legal cuya obediencia
estuviera justificada’.

Otro caso distinto es el del derecho a la resisten-
cia “frente a unas decisiones en cuya creacion no han
estado involucrados y que les desfavorecen”. Esta
interpretacion se corresponde, en principio, con el
derecho a la resistencia a la tirania y, en un sentido
mas exigente, se relacionaria con los problemas aso-
ciados a la participacion y la representacion politica
en las democracias. Respecto a este ultimo caso, la
dificultad es consustancial al funcionamiento de los
mecanismos de representacion. Los representantes
politicos no son mandatarios ni, por lo general, estan
sometidos al control —o posibilidad de revocacion—de
sus votantes, fuera de los procesos electorales. Ello es
resultado de circunstancias diversas, algunas de ellas
razonables, como el hecho de que puedan cambiar de
punto de vista como consecuencia de razones pode-
rosas que solo aparecen en los procesos deliberativos
en los que participan, o de que se han de enfrentar a
escenarios nuevos, imprevisibles en el momento de
ser elegidos, y otras no tanto. Por supuesto, eso no
impide reconocer la existencia de situaciones claras,
en las que sencillamente el representante abandona
los principios mas basicos de su proyecto. En todo
caso, frente a situaciones como éstas, ademas de las

2. Quiza seria mas correcto enfocar esta dimension desde una
perspectiva que Gargarella conoce bien, desde las tesis de al-
gunos comentaristas de Marx segtin los cuales éste sostendria
que: a) la justicia existente —la que cuaja en los intercambios,
en acuerdos libres entre individuos— es la compatible con el
capitalismo, explicable desde €I, y la iinica que razonable-
mente se le puede demandar; b) la critica moral, desde otros
principios de justicia, es suprahistorica y carece de senti-
do, por imposible; ¢) so6lo el socialismo, una sociedad de la
abundancia, puede satisfacer los principios “absolutos” de
justicia.
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elecciones periddicas, resultan imaginables diversas
propuestas orientadas a favorecer la participacion de
los ciudadanos y a aumentar el control de los represen-
tantes, incluida la posibilidad de su revocacion. Seria
exagerado entroncar todas las propuestas que resultan
incorporables dentro de los marcos institucionales,
con el derecho a la resistencia ante una “traicion a la
voluntad popular”. Respecto del primer caso, si esta-
mos hablando directamente de tiranias, por definicion,
el derecho a la resistencia no puede tener cabida en
el marco legal, porque si lo tiene, entonces no hay
tirania; no es verdad que el poder no esté sometido a
algin control.

Resulta dificil pensar que estas diversas situaciones
puedan tratarse de un mismo modo y, desde luego,
salvo en un uso muy generoso de las palabras, no creo
que puedan agruparse bajo el paraguas de la “aliena-
cion legal”. Ni siquiera la ultima: la alienacion pre-
sume que alguien no se reconoce en lo que crea, cosa
que no sucede, por definicion, “frente a decisiones en
cuya creacion no han estado involucrados”. Se trata
de asuntos bien diferentes, aunque, como he tratado de
argumentar, en todos los casos Gargarella se encuentra
con un problema comun, y que creo que es la mayor
dificultad para justificar el derecho de resistencia des-
pués de las revoluciones democraticas. En la medida
en que ¢éstas establecian y daban forma juridica a la
posibilidad de sustituir a los gobernantes, el derecho
quedaba incorporado a los procedimientos “normales”
y, por lo mismo, dejaba de existir como tal. El dere-
cho a la resistencia, entendido como la posibilidad de
dejar de cumplir las leyes, no puede formar parte del
propio marco legal. La revolucion, por asi decir, no
puede ser capturada por el orden que pretende revo-
car. Una circunstancia que el autor parece reconocer
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cuando, en una nota, nos dice que el derecho de resis-
tencia afecta “...a las bases mismas de la organizacion
constitucional (...), no se apela a las convicciones de
justicia de la comunidad, sino a las propias”. Algo
que sin duda es muy dificil de establecer como dere-
cho y que, desde luego, haria innecesario el esfuerzo
de Gargarella por precisar “los limites y condiciones
bajo las cuales puede considerarse que el derecho de
resistencia es, finalmente, permisible” y, en particu-
lar, una métrica de los bienes humanos basicos que
justificarian la resistencia, los “estandares ‘objetivos’
(...) [con los que] caracterizar situaciones de extrema
exclusion social . Si las convicciones de justicia que
cuentan son las propias de grupo que invoca el dere-
cho de resistencia, el derecho no puede ser capturado
“objetivamente” por el marco legal.

Por supuesto, eso lo tinico que sefiala es que quizas
haya que dejar a la accion politica y al combate ideo-
logico la lucha contra las injusticias. Gargarella parece
pedirle al derecho lo que seguramente el derecho no
puede dar. Sin duda, un derecho “causal y moralmente
implicado en el sufrimiento de los oprimidos” justifica
el derecho a la resistencia. Al menos asi sucedi6 duran-
te mucho tiempo. Pero no creo que el problema de la
pobreza y la opresion en nuestras sociedades tenga que
ver con el derecho, al menos en un modo suficiente-
mente precisable. Se podria intentar descalificarlo por
su “omision”, pero eso seria interpretar muy laxamente
la responsabilidad “causal y moral”.



La pregunta
sobre el derecho de resistencia

~ Thomas Pogge ~

La pregunta sobre el derecho de resistencia presentada
por Gargarella nos refiere al problema que tal vez sea
el mas dificil de la filosofia politica. Requiere que
pensemos moralmente sobre el tema de la violencia
—una violencia potencialmente mortal—, y sobre sus
posibles justificaciones. Y requiere a la vez que haga-
mos referencia a muchos otros topicos propios de la
filosofia politica. ;Cuando es que podemos conside-
rar justa una ley? ;Qué controversias sobre la justicia
constituyen desacuerdos razonables? ;Quién tiene el
derecho de imponer una ley, y qué tipo de ley? ;Quién
tiene qué deber de obediencia a las normas juridicas,
y a cuales normas, impuestas por quién? ;Cuando es
que aparece un derecho a la auto-defensa, qué lo hace
aparecer, qué es lo que el mismo permite, y cudando —si
es que en alguna ocasion— puede ejercerse en nombre
de otros? ;Cuales son los deberes de los gobernantes
hacia aquellos que, de modo consciente, resisten sus
normas, de un modo permisible o impermisible? No
resulta sorprendente que, a pesar de la obvia impor-
tancia de todas estas cuestiones, no contemos siquiera
con los comienzos de una buena respuesta hacia las
mismas.

Estoy de acuerdo con Gargarella en que el derecho
de resistencia representa una cuestion viva en la actua-
lidad, como estoy de acuerdo con la mayoria de lo que
¢l dice en su escrito. Voy a concentrarme, entonces, en
la presentacion de algunos puntos complementarios a
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su analisis. En particular, voy a vincular su tema con
el lenguaje y la practica de los derechos humanos, y
especialmente con la nocion de violacion de derechos
humanos. Esta nocién, seglin entiendo, va a ayudarnos
a concentrar nuestra atencion en los casos en que la
resistencia a la autoridad politica tiende a resultar mas
plausible (aunque dudo que asi podamos llegar a defi-
nir condiciones estrictamente necesarias o suficientes
que justifiquen la resistencia). Son cinco los puntos
que deben destacarse al respecto.

En primer lugar, los derechos humanos cubren s6lo
una pequefia parte de los bienes que son vitales para
llevar adelante una vida humana valiosa. Los derechos
humanos de una persona son violados s6lo cuando
ella carece de un acceso cierto a su objeto, es decir,
cuando sufre o es vulnerable a sufrir severas priva-
ciones o dafios.

En segundo lugar, estos dafios o privaciones son
reconocidos internacionalmente como tales, y por lo
tanto se encuentran mas alla de todo desacuerdo ra-
zonable. Esto no es lo que ocurre, por caso, con el
derecho al aborto o con la exclusion que alguien puede
sufrir en una cierta comunidad religiosa. El derecho de
resistencia resulta, por tanto, mucho mas cuestionable
moralmente en casos como los recién citados.

En tercer lugar, un derecho humano impone sélo
deberes negativos. Para violar un derecho humano, uno
debe no s6lo ignorar la no-satisfaccion de los derechos
humanos de otros, sino también contribuir de un modo
activo a esa falta de satisfaccion.

En cuarto lugar, esta falta de satisfaccion de la que
uno es en parte responsable debe ser razonablemente
evitable. Es decir, uno no viola los derechos humanos
de otros cuando, por ejemplo, durante una hambruna,
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distribuye comida o regula su distribucion de un modo
que permite que muchos, pero no todos, sobrevivan.

En quinto lugar, el agente debe ser capaz de reco-
nocer anticipadamente que su conducta contribuye a
desencadenar esa situacion evitable. Es culpable de
violar derechos humanos so6lo en la medida en que
hubiera podido o debido conocer que su conducta con-
tribuiria a esa falta de satisfaccion de derechos.

A pesar de estas cinco condiciones altamente res-
trictivas, lo cierto es que las violaciones de derechos
humanos resultan, hoy en dia, muy comunes, y toman,
de modo habitual, la forma de una imposicion colectiva
de reglas y practicas sociales tanto en el nivel local
como global. Un porcentaje muy alto de la humanidad
carece de los recursos necesarios para acceder a los
objetos de sus derechos humanos basicos, especial-
mente en lo que se relaciona con elementos tan nece-
sarios como la comida, el agua limpia, la vestimenta,
el abrigo, o los cuidados médicos. Aproximadamente
una tercera parte de las muertes humanas, 18 millones
anualmente o 50.000 por dia, se deben a causas relacio-
nadas con la pobreza. Si definimos provisionalmente
a la pobreza severa en los términos en que lo hace el
Banco Mundial ($2 por dia —con Paridad de Poder
Adquisitivo (PPA) de 1993-), podemos advertir que
la misma es evitable. El 44 por ciento de la poblacion
mundial que vive por debajo de esos $2 por dia con-
sume actualmente 1.3 por ciento del producto global,
por lo que si vivieran en la linea definida por el Banco
Mundial, consumirian sélo el 2.2 por ciento. Un cam-
bio en los ingresos del 0.9 por ciento en el producto
global podria erradicar por completo la pobreza severa.
Tal cambio podria llevarse a cabo de muchas maneras
diferentes. Asi, por ejemplo, a través de un régimen
de comercio internacional mas equitativo (mediante la
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abolicion de cuotas, tarifas, impuestos anti-dumping,
subsidios, y créditos de exportacion que los paises
ricos todavia utilizan para proteger a sus mercados
contra las importaciones baratas de productos del
tercer mundo), a través de un impuesto global a la
polucion y tal vez a la extraccion de recursos, tratan-
do a la propiedad intelectual en materia farmacéutica
como un bien publico, a través del establecimiento de
estandares minimos globales en lo que hace al pago,
las horas y las condiciones de trabajo. Resulta muy
evidente que el mantenimiento de las reglas actuales
perpetua el problema de la pobreza global. Dado que
esta matanza de 18 millones de personas anuales es
previsible y evitable, la imposicion del orden global
actual aparece como la mas extensa, aunque no la mas
grave, de las violaciones de derechos humanos jamas
cometidas.

Pueden hacerse consideraciones similares acerca
del orden institucional propio de muchos paises en
los que los derechos humanos se encuentran masiva-
mente insatisfechos. Sin duda, muchos de tales paises
carecen de los recursos necesarios para que les vaya
mejor en el orden global existente. Pero en muchos
otros casos las violaciones de derechos que se pro-
ducen podrian ser en buena medida evitadas a través
de mejores instituciones y mejores politicas locales.
En este caso, los responsables de imponer, en el nivel
local, tales instituciones y practicas, aparecen como
co-responsables de las violaciones de derechos produ-
cidas, conjuntamente con los responsables de hacer lo
propio en el orden global. Los derechos humanos de
quienes hoy resultan excluidos o privados de derechos
se encontrarian mucho mejor si los arreglos institucio-
nales internos y externos fueran mas justos. Resulta
facil concluir, entonces, que aquellos sobre los que se
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imponen tales instituciones violatorias de derechos
humanos no tienen una obligacion moral general de
acatar lo que establecen tales instituciones. Pero ;de
qué modo afecta tal situacion a sus restantes obliga-
ciones morales? ;Qué es lo que estas victimas podrian
hacer, justificadamente, para satisfacer sus derechos
humanos? ;Y qué acciones podrian llevar adelante los
demas, que tienen sus derechos humanos satisfechos,
a favor de aquellos que no los tienen?

No parece que pueda progresarse demasiado con
la venerable pero oscura distincion entre resistencia
activa y pasiva, que Gargarella revisa de modo breve.
Si una mujer no abandona el cuarto en el que vive
pero que no puede pagar, o come un pedazo de pan
que no es suyo, qué es lo que esta haciendo: jella se
estd negando, de un modo pasivo, a cumplir con las
ordenes del Estado, o se encuentra desafiando activa-
mente tales prohibiciones?

Creo que otras seis distinciones pueden resultar
moralmente mas significativas:

1. ¢Laconductailegal del individuo o agente colectivo
A es una conducta tal que puede esperarse que con-
tribuya a la satisfaccion de los derechos humanos
de otra persona o grupo B, ya sea mitigando las
privaciones que sufre B, o contribuyendo a refor-
mar las instituciones existentes o las politicas que
hoy violan los derechos humanos de B?

2. (Ay B son idénticos, se superponen, o son distin-
tos?

3. (La conducta ilegal de A causa dafos severos, o
un riesgo sustantivo de imponer tales dafios, sobre
alguna persona o grupo C distinta de A?

4. En ese caso, (se encuentra C implicado en la vio-
lacion de derechos humanos, y en la violacion de
los derechos humanos de B, en particular?
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5. (puede contribuirse a la satisfaccion de los derechos
humanos de B de un modo menos costoso?, y

6. (cual es la proporcion entre la ganancia de B y el
dafio que se le produce a C?

Las cuestiones mas interesantes y significativas son
las que surgen de una respuesta afirmativa de 1) y 3).
Estos son casos comparativamente extrafios dentro del
mundo moderno, dado que es dificil que una resisten-
cia que provoque dafios de consideracion resulte ren-
table hoy en dia. Mas bien, dicha resistencia tenderia
a resultar enormemente contraproducente, dado que
aquellos que hoy se encargan de sostener instituciones
violatorias de los derechos humanos tienen la capa-
cidad para aprovecharse de tales actos de violencia,
ya sea para desviar la atencion de sus propios actos o,
peor aun, para justificar los abusos que ellos mismos
cometen. Las “guerras contra el terrorismo” alentadas
por Israel y los Estados Unidos, por ejemplo, tornan
mucho mas dificil que concentremos nuestra atencion
sobre los asentamientos de Israel en los territorios ocu-
pados, y sobre las severas cargas econdmicas que los
Estados Unidos imponen sobre los paises y ciudadanos
mas pobres, dado que las criticas a tales practicas son
rechazadas con ligereza como “rendirse al terrorismo”.
Las mayores violaciones masivas de derechos huma-
nos que se producen en la actualidad son cometidas por
agentes que gozan de una superioridad sin precedentes
en lo que hace a la posesion de medios coercitivos (lo
cual les permite destruir toda resistencia violenta o
reducirla a niveles deseables), y ademas de un control
sin precedentes sobre los medios de comunicacion y
la opinion publica (lo cual les permite usar toda resis-
tencia violenta para su propia ventaja).

En los extrafos casos en donde 1) y 3) encuentran
respuestas afirmativas, tenemos que enfrentarnos con
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4), es decir con la pregunta acerca de si aquellos que
resisten la violacion de derechos humanos pueden da-
flar a inocentes, y al status que deberia asignarsele a
aquellos que violan los derechos humanos de personas
distintas de B. ;Existen para ellos limites estrictamente
deontologicos (como creyeron los anarquistas rusos,
de acuerdo con lo que nos conté Camus en E/ hombre
rebelde), o es que el dafo de inocentes debe, simple-
mente, pesar mas en la balanza?

Por desgracia, las limitaciones de espacio me im-
piden ahondar en estas fascinantes cuestiones que
Gargarella nos ha planteado.

/63 ®






Comentarios y respuestas
finales: pensar y repensar
el derecho de resistencia

~ Roberto Gargarella ~

El texto que escribiera sobre la resistencia al derecho
no estuvo motivado por la idea de trabajar sobre un
area académicamente poco explorada, sino por la pura
angustia de no tener respuestas, como abogado o cien-
tista social, frente a situaciones sociales gravisimas.
(Qué decir, en mi condicion de tal, a aquellos que
padecen de privaciones extremas, desde hace afios?
(Qué decirles cuando el derecho una y otra vez los
agrede? ;Qué cuando su Unico vinculo con la disci-
plina sobre la que trabajo es la de ser victimas de las
decisiones publicas vigentes? ;Qué decirle a quienes,
de entre ellos, toman la decision, temeraria o quizas
irresponsable, de desafiar el orden juridico? ;Y qué
decir, por otra parte, a los juristas que, de buena fe,
se enfrentan a estas situaciones extremas, y ven que
el derecho es consistentemente interpretado por sus
colegas de un modo que acorrala y castiga a tales gru-
pos? No es que ahora si tenga respuestas efectivas para
aquel tipo de interrogantes, pero el camino recorrido
hasta la publicacion de este volumen me ha ayudado
a discernir entre preguntas mas y menos importantes;
a dejar de lado algunas respuestas que intuitivamente
tenia; y a distinguir el contorno de otras mas sélidas.
En este transcurso, han resultado extremadamente
significativos los comentarios y criticas que recibiera
mi escrito. Los autores invitados respondieron con
generosidad y lucidez a la invitacion hecha, que poco
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tenia que ver con el sumarse a un juego de intercambio
de argumentos, y muchos mas con un emprendimiento
colectivo destinado a pensar mejor sobre un tema, des-
de mi punto de vista, apremiante —un tema que en la
realidad involucra, por ejemplo, la libertad o la pérdida
de libertad para algunos individuos y grupos—.

Son muchos los temas que surgen de este intercam-
bio, por lo que a continuacién voy a seleccionar s6lo
unos pocos, que son los que me han suscitado un nivel
de preocupacion o urgencia mayores.

(Quién tiene derecho

(si es que alg’uien) a resistir el derecho?

Una primera pregunta que formulan varios de los
comentaristas —y, en especial, Fernando Aguiar, Mar-
celo Alegre, Joshua Cohen y Siri Gloppen—es la que da
titulo a esta seccion, y se refiere a quién tiene derecho
a resistir el derecho. Antes de referirme directamente
al punto, quisiera remarcar dos coincidencias notables
entre estos autores: todos ellos parecen suscribir la idea
de que existe en ciertos casos algo asi como un derecho
a resistir el derecho —un derecho similar al descrito
en mi texto—, y todos parecen coincidir en que dicho
derecho puede, bajo circunstancias dadas, ir mas alla
de lo que mi texto parece sugerir.

Creo que el interrogante en cuestion es muy im-
portante, y me obliga a detallar una respuesta que en
mi texto no doy. Todos los autores citados estan de
acuerdo en que en mi escrito dejo de responder a este
punto crucial, ya que sugiero que s6lo quienes viven
en situaciones de pobreza extrema y sistematica tienen
derecho aresistir el derecho. La mayoria reconoce, con
razon, que mi argumentacion no niega, prima facie,
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la posibilidad de extender el derecho de resistencia
a otros sectores que, por razones de solidaridad o de
principio, también reconocen que el derecho existente
no es un derecho justificado.

En verdad, dado el tipo de preguntas de las que
partia —preguntas como las formuladas al inicio de
esta réplica— s6lo me preocupé por examinar si los
afectados por situaciones de pobreza extrema y siste-
matica tenian un derecho fuerte a desafiar el derecho.
Claramente, ello no negaba la posibilidad de reconocer
tal derecho a otros grupos, pero es muy cierto también
que en ningin momento abri claramente la puerta a la
consideracion de estos otros grupos como sujetos de
una eventual permision para desafiar al derecho. Y un
derecho a la resistencia asi limitado implica, como bien
dice Cohen, “que otros sean obligados a convertirse en
complices de tales violaciones”, a la vez que produce
un conflicto politico grave entre “los pobres que tienen
el derecho de resistir y el resto de la poblacion, cuya
obligacion de obedecer permanece intacta”. Aguiar
argumenta de modo similar, basandose en razones de
solidaridad; Alegre apela a ambos tipos de argumentos
diciendo que:

“[t]lodos tenemos el derecho a (y tal vez el deber
de) protestar. Lo contrario implicaria castigar la
solidaridad y desconocer una de las implicacio-
nes de la evaluacion moral (como la que afirma
la perversidad de la exclusion socio-economica):
ella exige adoptar una perspectiva imparcial. No
es necesario padecer los efectos de una agresion
para condenarla” (p. 76).

Siri Gloppen también me pregunta acerca de los
derechos y deberes propios de quienes (en sus térmi-
nos) sufren una “alienacion indirecta”.
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Puesto a elaborar una respuesta frente a la pregunta
en cuestion, mi intuicion coincide con la de los auto-
res citados en su “invitacion” a expandir el derecho
de resistencia. De todos modos, para fundamentar tal
respuesta necesitaria tomar mas tiempo y espacio de
los que aqui dispongo. Por el momento, y ante todo,
diria que esta eventual respuesta afirmativa (aceptar
la necesidad de extender el derecho de resistencia a
otros sujetos mas alla de los directamente afectados
por las ofensas estatales) no implica abandonar, como
sugiere Aguiar, mi argumento referido a la existencia
de condiciones sustantivas y procedimentales que ha-
bilitan la resistencia al derecho. Aguiar alude a sujetos
respecto de los cuales “no se cumple ninguna de las
dos condiciones” citadas, o s6lo una de ellas (el caso
de los estudiantes chinos en la plaza Tiananmen), pero
en donde resulta razonable pensar en un derecho de
resistencia. Al respecto, es interesante notar que este
juicio se opone directamente al de Cohen, quien sos-
tiene que, frente a situaciones tales:

“...el principio basico de moralidad politica de-
beria ser que todos aquellos que estan sujetos a
estas leyes sufren lo que [aqui se llama] ‘alienacion
legal’, dado que todos se encuentran sujetos a
normas coercitivas que carecen de una justifica-
cion minima, por lo que todos tienen entonces un
derecho a desobedecer y resistir” (p. 87).

Mi intuicion es mas cercana a la de Cohen que a la
de Aguiar, aun cuando no considere que todos los indi-
viduos del caso se encuentren sujetos a una situacion
de “alienacion legal”. Al respecto sefialaria, contra lo
que afirma Aguiar, que es perfectamente concebible
una situacion en donde se encuentran presentes las con-
diciones sustantiva y procedimental mencionadas, in-
cluso cuando diferentes actores sociales se encuentren
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situados en posiciones relativamente distintas frente
a las mismas. Por supuesto, es posible que estas dife-
rencias nos obliguen a condicionar en ciertos casos el
derecho de resistencia, o a pensar en restricciones apli-
cables a algunos sujetos y no a otros. Para decirlo con
un ejemplo, puede ocurrir que frente a una situacion de
hambruna y miseria extrema se justifique una toma de
tierras (como sucediera en el interesante caso Modder-
klip citado por Gloppen en su texto), y en tal sentido
puede ser tan razonable que los mas desaventajados
se involucren en esa toma de tierras, como que otros
individuos, mas afortunados, contribuyan con ellos
en esa tarea fundamentalmente humanitaria. Distinto
seria el caso, sin embargo, si aquellos individuos mas
aventajados pretendieran quedarse con alguna de las
tierras recuperadas, en lugar de dejar las mismas para
quienes carecen por completo de otros medios de sub-
sistencia. Es decir, para retomar el lenguaje de Cohen
o de Alegre, no se debe castigar a los mas aventajados
por ser solidarios, o por compartir con los mas pobres
un idéntico sentido de horror moral. Sin embargo, si se
los podria reprochar, en principio —como no a los mas
pobres— por tratar de sacar provecho personal del acto
ilegal por el que eventualmente se opte en el caso. Creo
que puede darse una respuesta sobre las misma lineas
frente al sensato comentario de Siri Gloppen en torno
a aquellos “individuos que no sufren de privaciones
directas” y que tienen “frente a si un abanico mas am-
plio de acciones”. Para ella, dicha situacion determina
que no pueda decirse que estos Ultimos individuos se
encuentren justificados a desafiar al derecho. jPor qué
deberian estarlo —se pregunta— si es cierto que tienen
a su alcance tantas —y tal vez mas eficientes y social-
mente menos “costosas”— herramientas para impul-
sar los cambios buscados? A pesar de su plausibilidad
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inicial, considero que esta sugerencia es equivocada.
Piénsese, por caso, en la situacion prototipica de un
derecho de resistencia, en principio, justificado: las
luchas por la independencia nacional. Es posible, por
caso, que Thomas Jefferson en los Estados Unidos, o
Mariano Moreno, en la Argentina, tuvieran suficien-
tes contactos internacionales como para bregar por la
independencia de sus respectivos paises a través de
dichas relaciones. Sin embargo, parece inapropiado
decir que dicha circunstancia los inhabilitaba para re-
currir a otros medios —incluso violentos (pongamos,
involucrandose directamente en los movimientos mi-
litares del caso)— para poner fin a lo que podriamos
llamar una situacion extrema de “alienacion”.
Llegado a este punto, tal vez valga la pena hacer una
aclaracion importante. Y es que no tengo —ni creo que
debamos tener— la pretension de definir, de antemano,
y en una tabla de calculo, las miles de variaciones po-
sibles que pueden aparecer en estos casos, y el modo
en que cada una de ellas puede impactar en la mayor
o menor justificacion de un derecho de resistencia. No
me propongo, para usar la terminologia de Horacio
Gonzalez, “capturar” con las “redes de sentido” los
multiples y variados actos de desafio al derecho. Como
sostendré mas adelante, me interesa huir de la tentacion
de recurrir a la filosofia juridica para “apresar” —por
medio de distinciones y clasificaciones—toda la “vida”
juridica de nuestra comunidad. Mi pretension ha sido
mas bien la contraria, al menos en esta etapa: abrir la
filosofia juridica a la reflexion en torno a cuestiones
sobre las cuales acostumbra a mostrarse cerrada.
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&Por el derecllo o contra el (161'601‘10?

Marcelo Alegre y Christian Courtis coinciden en
la formulacion de un interrogante de interés. Ellos se
preguntan si un analisis como el que presento implica o
pretende —en términos de Courtis— “extender o ampliar
la aplicacion del derecho” o “combatir el derecho vi-
gente”. Por su parte, Alegre sugiere caracterizar de otro
modo fenémenos de protesta como los que presento en
mi texto. Ellos deberian ser vistos, en su opinion “no
como actos de resistencia al derecho”, sino como actos
de “resistencia a quienes violan el derecho desde el
Estado”. Por ello mismo, se pregunta sensatamente

“squién es el que resiste al derecho: el ciudadano
que sale a la calle enfurecido contra la impuni-
dad o los jueces venales que la consagran? Los
docentes y otros empleados publicos que reclaman
sus salarios, o el Estado que incumple sus obliga-
ciones al no pagarlos?” (p. 62).

Posiciones como las mencionadas exigen replantear
el modo en el que pensamos y definimos el derecho.
Alegre es muy explicito en tal sentido, y sugiere que
me aleje del riesgo de definir al derecho como lo ha-
ria el convencionalismo juridico, es decir, como “un
conjunto de reglas establecidas por quienes tienen el
poder para imponerlas al resto”. Contra dicha posibi-
lidad, sugiere una lectura moralizada del derecho, una
que nos permita reconocer, por ejemplo, que:

“...la pobreza es ilegal ya que las condiciones de
legitimidad del Estado, es decir las condiciones
para que un Estado merezca nuestra obediencia,
no se alcanzan alli donde el Estado niega a millo-
nes de personas, a través de un orden institucional
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equitativo, los recursos minimos para conducir
una vida digna” (p. 65).

Formado en una tradicion similar a la de Alegre,
rechazo, como él, el convencionalismo juridico. Pienso
moralizadamente al derecho, y lo hago desde una pers-
pectiva similar a la que ¢l suscribe (volveré sobre el
punto mas adelante). De todos modos, quisiera dedicar
unas lineas a reflexionar sobre este punto y explorar
algunas de las derivaciones que Alegre pretende inferir
a partir de esta vision del derecho —derivaciones que
en principio considero contraintuitivas—.

Ante todo, coincido con muchos filésofos del de-
recho modernos —incluyendo a Ronald Dworkin o al
argentino Carlos Nino— en que toda lectura del de-
recho requiere de interpretaciones, que hay muchas
concepciones interpretativas que compiten entre si,
y que de entre estas concepciones interpretativas las
hay algunas mas plausibles que otras. Ahora bien, que
siempre podamos interpretar el derecho en vinculacion
con una cierta concepcion sobre la justicia y la demo-
cracia no nos debe impedir la identificacion de qué
es aquello a lo que se suele llamar derecho dentro de
una cierta comunidad juridica. Y lo cierto es que, aun
cuando también sobre este punto van a existir muchas
disidencias, ello no obsta a que podamos encontrar
ciertas coincidencias de interés.

Por caso, todo el sistema constitucional norteame-
ricano puede verse como un sistema que, entre otros
aspectos, y desde sus origenes, estuvo relacionado di-
rectamente con el mantenimiento de la esclavitud. Por
supuesto, uno puede interpretar la Constitucion nortea-
mericana como negando a la esclavitud (y esto es lo
que hariamos sin mayores problemas desde una lectura
moralizada de la Constitucién como la que sugiere Ale-
gre), y uno puede reconstruir los principales escritos
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de los “Padres Fundadores” de modo tal de ponerlos
puramente al servicio de la causa de la libertad. Sin
embargo, no creo que sea injusta la lectura del derecho
norteamericano que diga que, por lo menos hasta la
Guerra Civil y los consiguientes cambios en la cultura
juridica dominante (que incluyeron, en este caso, una
muy relevante reforma “formal” de la Constitucion: la
Enmienda XIV), dicho derecho contribuia a la opresion
de los afroamericanos. En este caso, hizo falta una
guerra, seguida por la introduccion de cambios directos
sobre el texto constitucional, para impulsar un cambio
en el paradigma juridico dominante —un cambio que,
en términos de Bruce Ackerman, implico el desarrollo
de un nuevo momento constitucional—.

El caso recién referido es relevante para mi re-
flexion sobre el derecho y la resistencia, y la discu-
sion con autores como Alegre o Courtis. Antes de la
Guerra Civil podriamos haberle dicho a un afroame-
ricano, frente a sus padecimientos cotidianos, que el
derecho en realidad no estaba contra ¢él, sino sélo los
funcionarios que lo aplicaban; y que por lo tanto era
necesario expandir los beneficios del derecho vigente
hacia grupos como el suyo. Sin embargo, €l nos podria
responder, como hoy podria hacerlo alguien que vive
en la pobreza extrema, que solo conoce al derecho
como victima del mismo, y que no alberga ninguna
esperanza de cambiar al derecho sino poniéndose de
pie contra el mismo y contra las autoridades que lo
aplican. Dicho desafio implica un intento por rom-
per con el paradigma juridico dominante —paradigma
que se distingue por ciertas lecturas o interpretaciones
compartidas por los principales miembros de la comu-
nidad juridica (aun cuando albergue, al mismo tiempo,
a jueces de buena voluntad que tratan de mirar el de-
recho de modo diferente, a abogados activistas por los
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derechos de los mas desaventajados, o a académicos
preocupados socialmente)—. Una lectura como esta
ultima, que reconstruye y presenta al derecho vigente
como uno que oprime directamente a algunos gru-
pos sociales, no me parece descriptivamente injusta,
incluso cuando la mejor teoria de la justicia desde
la cual podriamos interpretar al derecho nos permita
decir siempre, legitimamente, que “el derecho es en
realidad otra cosa”.

La postura de Ackerman resulta, en este sentido,
nuevamente, ilustrativa: cuando Ackerman hace refe-
rencia al “momento constitucional” que culminé con
la consagracion del “New Deal”, nos muestra de qué
modo este nuevo “momento constitucional” contribu-
y0 a dejar atras una etapa en la cual la Constitucion
era sistematicamente interpretada como prohibiendo
regulaciones sobre la propiedad. Atn en dicho mo-
mento habia jueces que fallaban de modo diferente
de la mayoria (reconociendo el valor de las regula-
ciones sobre la propiedad), pero ello no niega que el
paradigma dominante era fundamentalmente otro. Mi
descripcion del derecho se basa en un ejercicio meto-
doldgico similar —al menos en parte—, que nos permite
sefialar que hoy, por ejemplo, la cultura juridica de va-
rias naciones latinoamericanas ampara y hace posible
una situacion en la cual ciertos sectores de la sociedad
resultan agraviados sistematicamente en lo que hace a
sus necesidades y aspiraciones mas elementales.

Frente a dicho contexto, uno debe preguntarse
sobre el significado de que muchas Constituciones
latinoamericanas incluyan, paradéjicamente, y como
pocas en el mundo, largas listas de derechos sociales, o
fuertes declaraciones de compromiso con los tratados
internacionales de derechos humanos (como Alegre
y Courtis correctamente muestran). Como sabemos,
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en una gran mayoria de los paises de la region, tales
derechos y declaraciones son interpretados de modo
habitual como siendo no-operativos, por lo que es tan
cierto afirmar que una mayoria de operadores juridi-
cos se encuentra defendiendo una interpretacion muy
disputable del derecho (y asi suscribir la afirmacion
de Courtis segun la cual aqui encontramos un incum-
plimiento mas bien directo de “las metas establecidas
por la constitucion’), como lo es decir que, conforme
al paradigma juridico dominante en latinoamérica, el
derecho no sirve para garantizar los mas basicos de-
rechos sociales a los grupos mas desaventajados de la
sociedad; o decir que el sistema juridico de la region (el
derecho, conforme a su interpretacion mas habitual, y
por medio de la labor de los principales responsables
de su creacion y aplicacion) contribuye a mantener a
los indigentes en la situacion desgraciada en la que
viven (por ejemplo, al negarles sistematicamente la
posibilidad de satisfacer sus necesidades fundamenta-
les, o al obstaculizarles aun la posibilidad de reclamar
frente a esas sistematicas negaciones).

So}Jre el uso de la nocién

de alienacién legal

Mas de un autor, y Christian Courtis en particular,
cuestiona el uso que hago del concepto de alienacion
legal. Como cito en mi trabajo, tomo el concepto de
alienacion del que utiliza Jon Elster en algunos de sus
trabajos (especialmente Elster, 1985). Los usos que
sugiere Elster se relacionan, pero se separan también
de los que recuerda Courtis en sus citas. Sumando su
opinion a las de John Plamenatz y Allen Word, Elster
distingue dos conceptos principales de alienacion: uno
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al que denomina alienacion espiritual, y otro al que
llama alienacion social. La idea de alienacion que ma-
nejo en mi texto se relaciona con —y se deriva de— los
conceptos utilizados o re-descriptos por Elster, y en
particular con el primero de ellos. La idea de alienacion
espiritual es identificada (especialmente por Elster y
Wood) como “falta de autorrealizacion” (personal en
este caso), y de alli se deriva mi referencia a la idea
de alienacion legal, y el contraste que hago luego en-
tre esta ultima nocion y la idea de autodeterminacion
(colectiva). Este interés se ve reforzado por el segundo
sentido del término examinado por Elster, el de aliena-
cion social. Segun el filésofo noruego, Marx considera
que las personas se encuentran alienadas en este se-
gundo sentido cuando, del resultado agregado de sus
actividades resulta que: 1) ellos no advierten que estos
agregados son el resultado de sus propias actividades,
y ii) son incapaces de controlar o cambiar tal resultado.
Este tipo de referencias informan mi descripcion de la
idea de alienacion legal, especialmente cuando aludo al
modo en que el derecho, que podria ser considerado un
producto genuinamente vinculado con las aspiraciones
y necesidades de la sociedad, comienza a ser visto
como algo completamente ajeno —sino directamente
contrario— a tales aspiraciones y necesidades.

Para la descripcion que intenté hacer en mi texto
sobre la alienacion legal, parti del presupuesto de una
continuidad entre las ideas de alienacion y autodeter-
minacion legal. Ambos conceptos vendrian a describir
los extremos en los que se situan las situaciones den-
tro de las cuales vivimos habitualmente. En efecto, la
mayoria de nosotros formamos parte de sociedades en
donde una seccion importante de la misma se encuentra
“bien integrada”, y es mas o menos exitosa en la tarea
de “darse sus propias leyes”. Sin embargo, conocemos
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también, con mayor o menor cercania, experiencias
bastante mas estrechamente vinculadas con cada uno
de los extremos: violentas dictaduras que ponen el
ideal de autogobierno cabeza abajo, y pequeiias co-
munidades que se acercan al ideal opuesto, en donde
las normas que se dictan tienen mucho que ver con las
convicciones mas basicas de quienes van a ser afec-
tados por ellas. En el primer extremo, el derecho no
sirve para que la comunidad gane en libertad, sino mas
bien para lo contrario. Es lo que ocurre, por ejemplo,
en los casos de paises que viven bajo dictaduras, o bajo
la férrea mano de una potencia colonizadora. En tales
situaciones, las normas juridicas vienen a servir para
asegurar la opresion de la mayoria de la poblacion.
Abhora bien, en situaciones tan extremas, pocos tie-
nen dudas de que el derecho representa un instrumento
de opresion y merece, por tanto —en toda la medida
en que ello sea posible—, ser desafiado, aun de formas
violentas. Hoy por hoy, en muchos paises, las propias
Constituciones consagran el derecho de la comunidad
(atn) a “levantarse en armas” contra tales gobiernos
dictatoriales. Considerando esto (el hecho de que la
presencia de una dictadura, por ejemplo, justifica en
principio ciertas acciones de resistencia, dada su radi-
cal violacion del derecho al autogobierno), en mi texto
me preguntaba por otras situaciones menos visibles
pero, en mi opinion, igualmente reprochables —situa-
ciones que pueden originarse en sistemas en apariencia
democraticos pero en donde, como en las dictaduras,
también nos encontramos con violaciones extraordi-
narias de derechos fundamentales—. Me preguntaba
entonces si la existencia de elecciones periddicas o
el hecho de que sectores mas o menos amplios de la
poblacion vivan en una situacion acomodada debian
llevarnos a borrar el derecho de resistencia de nuestro
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horizonte normativo. Mi respuesta era negativa para
los casos en que, efectivamente, existieran aquellas
violaciones masivas, brutales, de derechos basicos. El
proposito de mi texto es el de insistir en la logica del
argumento (lockeano), mas alla de la mayor o menor
visibilidad de los agravios del caso: si existen viola-
ciones severas y sistematicas de derechos fundamen-
tales, no hay razones para dejar de lado la apelacion
a un derecho de resistencia. Y para tratar de probar
dicho punto, recurro a un caso menos visible que el
de la dictadura o la dominacion colonial, como lo es
el de las situaciones en donde algunos grupos enfren-
tan una pobreza severa y sistematica. Dicho esto, es
muy importante para mi dejar en claro que el caso
de la pobreza es s6lo un ejemplo, tal vez el mas im-
portante, de una violacion gravisima de derechos que
se produce hoy en muchas sociedades democraticas.
Pero ello no niega que puedan haber otros casos que
también ilustren el cumplimiento de lo que llamo la
condicidn sustantiva de una situacioén de alienacion,
y que sugieran la existencia de dificultades procedi-
mentales serias.

Teniendo en cuenta lo sefialado, Aguiar malinter-
preta en parte lo que sostengo, en su ejemplo sobre los
estudiantes de la plaza Tiananmen. Segun ¢él, tal era
un caso en donde se cumplia la que llamo condicién
procedimental de una situacion de alienacion legal
(dada la efectiva imposibilidad que tenia una parte
importante de la comunidad china de participar de un
modo razonable en politica), pero no lo que llamo la
condicion sustantiva, dado que no podia decirse que
una porcion significativa de la sociedad viviera alli una
situacion de pobreza extrema. Se preguntaba entonces
por qué en situaciones como ésta la resistencia no se
encontraba justificada. Pero lo cierto es que, en mi opi-
nion, casos como el de Tiananmen parecen hablarnos
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de una situacion que habilita claramente la resisten-
cia, dada la gravisima violacion existente de derechos
fundamentales, y las enormes dificultades existentes
para remediar dicha situacion a través de los canales
propios de la politica. Es decir, no tenemos violaciones
de la llamada condicion sustantiva so6lo cuando se dan
casos de pobreza severa y persistente: dicha situacion
solo representa un caso paradigmatico, en mi opinion,
de aquellas en donde existe una violacion grave de
derechos fundamentales.

Tal vez las aclaraciones hechas en los parrafos an-
teriores sirvan para moderar también los comentarios
de Courtis acerca de las confusiones a las que pueda
dar lugar el concepto de alienacion, y nos ayuden a
pensar mejor sobre la metafora que dice que todo ciu-
dadano debe ser considerado al mismo tiempo “autor y
destinatario del derecho”. En todo caso, en mi escrito
recupero esta metafora como forma de ilustrar el ex-
tremo “positivo” de la autodeterminacion colectiva.
Por supuesto que esta situacion se refiere a una “cons-
truccion tedrica”, o se parece a una “ficcion politica™:
ella viene a describir el lugar mas bien utdpico de la
autodeterminacion, que confronta con el otro extremo,
distopico, de la alienacion legal. Ahora bien, este “ideal
regulativo” habermasiano nos ayuda, creo y espero, a
pensar y evaluar las situaciones habituales en las que
vivimos, mas cercanas o mas lejanas de uno u otro
extremo'. Lo que digo en mi texto, en definitiva, es que
cuanto mas nos alejamos del ideal de la autodetermi-

1. Hablo de ideal habermasiano porque, segun entiendo, el
mismo retoma la propuesta defendida por Jurgen Habermas,
cuando sostiene que “desde el punto de vista de la teoria
Jjuridica, el orden juridico moderno solo puede basar su le-
gitimidad en la idea de autodeterminacion: los ciudadanos
deberian poder, siempre, tener la posibilidad de entenderse
a si mismos, también, como autores de la ley a la que estan
sujetos” Habermas (1997).
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nacion plena, menos razones tenemos para respetar el
derecho. Mas aun, sostengo que pasado un cierto um-
bral que trato de hacer visible (apelando centralmente
al ejemplo de la pobreza extrema), tenemos razones
para resistir la aplicacion del derecho.

Quisiera concluir esta seccion senalando que la
interpretacion realizada por mi amigo Félix Ovejero
sobre la idea de alineacion se encuentra fundamental-
mente equivocada. Contra lo que ¢l sugiere, mi trabajo
no se ocupa de una cantidad de situaciones disimiles,
que luego trato de “agrupar (...) bajo el paraguas
de la alineacion legal”. La operacion que realizo es
justamente la inversa: defino las condiciones que con-
vertirian la resistencia en resistencia justificada (por
tratarse de una situacion de alienacion legal), y lue-
g0, y s0lo eventualmente, hago referencia a casos que
podrian vincularse con aquellos pardmetros definidos
teoricamente. Este malentendido inicial se traslada
luego a las criticas mas detalladas que Félix presenta
(cuando recoge frases sueltas de mi texto y muestra
que la situacion del caso no debe tratarse del modo en
que lo hago). El sostiene, por ejemplo, que justifico
el derecho a la resistencia “frente al derecho que no
palia los males sociales”’; o “frente a...decisiones en
cuya creacion [quienes resisten] no han estado invo-
lucrados y que les desfavorecen”. Pero sus yerros, me
parece, son claros. Ante todo, las ideas que toma como
objeto de critica estan muy pobre o superficialmente
presentadas: nadie en su sano juicio podria justificar
la resistencia frente a un derecho que no palia abso-
lutamente todos los males sociales existentes, o que
ocasionalmente, digamos, desfavorece a un grupo. En
lo personal, ni digo ni tengo interés en decir algo se-
mejante. De todos modos, y lo que es mas importante,
Félix se equivoca porque ninguno de los ejemplos que
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revisa revisten interés serio para mi trabajo, en la me-
dida en que no se encuentran directamente vinculados
con las dos condiciones (sustantiva y procedimental)
sefialadas. Por ello mismo, todo mi escrito se dirige
a tratar de precisar, por ejemplo, qué tipo de males
sociales (i.e., violaciones de derechos fundamentales)
podrian justificar un derecho de resistencia, bajo qué
condiciones (i.e., a partir del caracter sistematico de
tales violaciones), y de qué modo (i.e., autorizando
el desafio a las normas que refuercen la situacion de
opresion que uno vive).

De una teoria normativa general
a los casos particulares

Segtin me parece, los comentarios examinados has-
ta aqui terminan haciendo un llamado comun: el de
dar forma o tornar explicita la apelacion a una teoria
normativa. En efecto, necesitamos de dicha teoria para
determinar cual es la interpretacion correcta del dere-
cho (més all4 de cudl sea la interpretacion dominante
en nuestra comunidad juridica). Necesitamos de ella,
también, para definir los contornos y alcances de una
eventual resistencia al derecho, y para precisar las ra-
zones que pueden justificarla.

Tanto Thomas Pogge como Joshua Cohen insisten
especialmente en la importancia de contar con dicha
teoria. Pogge lo hace insertando mi analisis dentro de
una vision mas completa sobre los derechos humanos
y, a partir de alli, acerca de los casos en que ellos son
violados. Su comentario pretende, por un lado, dar un
fundamento tedrico mas so6lido a mi trabajo, y por el
otro conectar al mismo con la avanzada discusion in-
ternacional existente en materia de derechos humanos
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(algo que también se advierte en otros comentarios,
como los de Alegre o Courtis). También precisa al-
gunos puntos que podrian reforzar mi analisis, y en
dicho camino me sugiere, creo que razonablemente,
restar importancia a algunas distinciones a las que
apelo (como la distincion entre resistencia activa y
pasiva).

Cohen, por su parte, comienza a detallar los con-
tornos que podria tener una teoria dentro de la cual
podrian incluirse mis reflexiones sobre la resistencia.
Se refiere entonces a una concepcion de los derechos
humanos elaborada en torno a la idea de inclusion,
que diria lo siguiente:

“...alguien es tratado como un miembro de la so-
ciedad cuando el propio bien es tomado en cuenta
tanto en el proceso de toma de decisiones como
en el contenido de esas decisiones”.

En caso de no cumplir dicho objetivo, la sociedad
en cuestion estaria tratando a sus miembros como
“outsiders”, es decir como personas que no cuentan
dentro de ella.

La teoria normativa con la cual trabajo de modo
habitual (y creo que ocurre lo propio con otros autores
que escriben en esta compilacion, como Alegre, Cohen
u Ovejero) se encuentra basada en la idea de la demo-
cracia deliberativa. Esta teoria, segin entiendo, puede
acomodar bien inquietudes como las presentadas por
Pogge o Cohen. Carlos Nino procuro desarrollar estos
vinculos entre la teoria deliberativa de la democracia,
y una idea de derechos humanos que incluye nociones
sobre justicia distributiva en algunos de sus libros mas
importantes (entre ellos Nino, 1984 y 1987). Por el
momento, me remitiria a estos trabajos para retomar y
desarrollar comentarios como los de Pogge o Cohen.
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Ahora bien, asi como no encuentro mayores di-
ficultades para expandir las bases tedricas sobre las
cuales se asienta mi trabajo, debo confesar que si hallo
problemas para derramar las conclusiones del mismo
sobre casos concretos. En mi escrito original me cuidé
de no derivar sugerencias de politica para situaciones
especificas, por las consideraciones que Frances Olsen
examina bien en su escrito. Como Olsen sefiala, existen
riesgos ciertos en este salto de la teoria a la practica,
siendo el mas obvio de ellos el de que las situaciones
particulares suelen incluir tantas variaciones relevantes
respecto de las teorias que pretenden analizarlos, que
estos parametros generales quedan siempre “demasia-
do grandes” (sino, directamente, demasiado fuera de
lugar) en relacion con los casos concretos. Para poder
hablar de casos concretos, seglin entiendo, es necesario
haber transitado antes por varias estaciones interme-
dias que incluyen un estudio detallado de la situacion
particular de la que se va a hablar. Analizando lo que
podriamos llamar la politica de mi trabajo, Olsen men-
ciona otro riesgo importante, que resultaria propio de
emprendimientos como el mio, referidos a cuestiones
socialmente conflictivas. El riesgo (que ella no ve en
mi trabajo pero si en otros, como el publicado por el
juez Abe Fortas sobre la desobediencia civil) es el de
que la teoria venga a servir para “encerrar”’ o limitar a
una practica que se reconoce socialmente amenazante.
Para Olsen, mi escrito puede ser inscripto dentro de la
categoria de trabajos destinados a dotar de legitimidad
moral al fendmeno social en cuestion (del mismo modo
en que, durante los origenes de la desobediencia civil,
aparecieron trabajos destinados a mostrar lo justificado
de la misma, bajo ciertas condiciones).

A pesar de los cuidados puestos de modo explicito
en el tratamiento de los ejemplos, ellos todavia sugie-
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ren diferencias con algunos de los comentaristas. En
particular, creo que Alegre se equivoca cuando sostiene
que, segun mi trabajo, “las protestas populares de los
ultimos arios [en paises como la Argentina] son ins-
tancias de resistencia”. Lo cierto es que rechazaria tal
afirmacion, incluso —y sobre todo— para el caso de los
“piqueteros”, sobre el cual Alegre realiza un extenso
e interesante analisis. Mis prevenciones al respecto
se encuentran intimamente vinculadas con las que
marcara Olsen. Y es que son tantos y tan diversos
los grupos “piqueteros” (en su origen, composicion,
demandas principales, y aun metodologia de accion y
negociacion), que cualquier generalizacion al respecto
corre el riesgo de pecar de superficial. Tipicamente,
algunos de los grupos que en estos aflos han cortado
rutas como modo de protesta cuentan hoy con flui-
dos contactos con el gobierno, mientras que otros se
muestran muy hostil hacia ¢l; algunos gozan de una
situacion economica dificil pero sostenible, mientras
que otros siguen viviendo en una situacion de grave
miseria; y unos mas (en particular algunos de sus lide-
res) tienen facil acceso a los medios de comunicacion,
mientras que otros siguen siendo —como lo han sido
siempre— invisibles. En tal sentido, y s6lo por dar un
ejemplo, Alegre realiza una generalizacion indebida
al decir que “[hoy] ...no resulta del todo cierto que
los reclamos de los excluidos [los ‘piqueteros’ en este
caso] no sean escuchados”. Creo que aqui Alegre cae
en un error que ¢l mismo critica, que es el de consi-
derar como un “todo homogéneo” a fendmenos que
se caracterizan primariamente por su diversidad. Y lo
cierto es que, en casos como el de los “piqueteros”, y
segun sugiriera mas arriba, la amplia y llamativa visibi-
lidad de ciertos dirigentes no dice absolutamente nada
acerca de la visibilidad de otros grupos “piqueteros”
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que, después de afios y afios, siguen siendo ignorados
en sus necesidades y en sus demandas por el resto
de la sociedad. En definitiva, creo que por mas que
mi trabajo haya sido motivado originariamente por
protestas como las que Alegre menciona, y por mas
que haya sido escrito pensando en como tratar juridi-
camente a los mismos, todavia queda (me queda) un
largo trecho por andar antes de sugerir la aplicacion de
parametros como los que defino, sobre casos concretos
como los citados.

Siri Gloppen, por su parte, mantiene que mi texto
tiene mas sentido, y fuerza en relacion con los actos
ilegales “restaurativos” (destinados a reparar directa-
mente una violacion de derechos, por ejemplo, a través
de la toma de tierras) que en relacion con los actos
“expresivos” (dirigidos a llamar la atencion frente a
ciertas injusticias, como en un “corte de ruta”). Sin
embargo, aun cuando veo el interés de una distincion
como la que propone, no creo que nos sirva para sos-
tener una sugerencia como la que ella mantiene. Y es
que, al menos en lo que hace a las acciones “expre-
sivas” que a mi me interesan, ellas tienen un vinculo
muy intimo con las que Gloppen denomina acciones
“restaurativas”. Tomemos, por caso, el ejemplo de los
“cortes de ruta” que ella presenta. Si se trata de actos
llevados adelante por grupos privados de todo acceso
razonable a los foros publicos, entonces, en principio,
el contenido “expresivo” de sus quejas puede verse
como estrechamente asociado con —y como un paso
necesario hacia— la eventual “restauracion” de sus de-
rechos. Mas que una demostracion de compromiso
politico, actos “expresivos” como los que realizan al-
gunos de estos grupos deben verse como gritos deses-
perados en pedido de auxilio que, segin suelen asumir
los miembros de estos grupos con razonable certeza,
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de otro modo no va a llegarles nunca. Por supuesto
que las consideraciones habran de variar si la accion
del caso es desarrollada por sectores socialmente bien
ubicados, que simplemente quieren hacer uso de una
estrategia de protesta que consideran promisoria. De-
pendiendo de quién la utilice y para qué fines (por
ejemplo, los manifestantes “anti-globalizacion” a los
que Gloppen se refiere), la justificacion de la accion
ilegal del caso podra, sin dudas, variar. En mi texto,
de todos modos, me interes6 ocuparme de los casos
mas claros, en donde el vinculo entre la “expresion” de
una queja y la potencial “restauracion” de un derecho
resultaba muy fuerte. Siri Gloppen definiria a muchos
de éstos como “casos faciles” (en definitiva, facilmente
justificables) pero entiendo que la reflexion teodrica es
aun asi necesaria y urgente, dado que en muchos paises
esos “casos faciles” siguen siendo vistos, juzgados y
reprimidos como si de ningin modo lo fueran.

El ejemplo de Sudafrica al que apela la profesora
noruega es sumamente interesante, y tal vez pueda
ser puesto en paralelo con otro, que examinaramos
mas arriba, referido a las luchas raciales en los Es-
tados Unidos. Creo que ambos casos ayudan en una
busqueda que es la principal de las que emprendiera
con mi texto: la busqueda de “luces” que contribuyan
a iluminar mejor las practicas sociales concretas que
nos rodean. Siri Gloppen nos habla de una historia que,
en Sudafrica, combind —y en cierto modo todavia com-
bina— estrategias de movilizacion juridica constantes,
con “resistencias masivas, que incluyeron desafios a
las regulaciones zonales en materia racial, y el no
pago de servicios”, y que incluyen hoy, por ejemplo,
el directo boicot a ciertas actividades estatales o pri-
vadas. La (no concluida) historia por la igualdad racial
en los Estados Unidos conjugd de modo similar ambos
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tipos de practicas —unas que apelaban directamente al
derecho, y otras que directamente lo desafiaban—. Tal
vez estos casos (con la “doble” estrategia de recurso
y desafio al derecho, utilizada por quienes anhelaban
o anhelan “otro” derecho) nos hablen de caminos ine-
vitables a recorrer, en pos de la satisfaccion de los
derechos mas basicos para todos.

So]Jre el valor de esta inclag’acién

Una ultima y fundamental pregunta que quisiera
abordar se vincula con el sentido o valor mismo de
un emprendimiento como el que llevo adelante en mi
texto sobre la resistencia al derecho. Mi impresion
coincide con la de Gonzélez, en el sentido de que “no
es justo”, ni es valioso, ni tiene sentido “privarse de
esa imagineria radical”, mucho menos en un momento
como éste, cuando las situaciones sociales dramati-
cas vienen a golpearnos las puertas y a preguntar por
nosotros. Sin embargo, decir esto es compatible con
reconocer, junto con Frances Olsen, que el solo abor-
daje de este tipo de reflexiones genera ciertos riesgos
indeseados —por ejemplo, que las reflexiones que uno
sugiera pasen a servir no para entender, legitimar o
justificar ciertos actos de reproche al derecho, sino
para limitar tales reproches, tal como ocurriera con
algunos de los primeros estudios realizados sobre la
desobediencia civil—. Olsen se refiere a este ultimo
caso, y también alude a otro sentido en que trabajos
como el mio podrian resultar menos valiosos. Asi,
ella duda de que “[se pueda] obtener algo importante
llegando a una respuesta abstracta” que trate de dar
cuenta de los distintos problemas vinculados con la
resistencia al derecho. La preocupacion de Olsen tiene
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que ver, ante todo, y segun entiendo, con la preten-
sion de resolver de antemano problemas que, para ser
entendidos y analizados adecuadamente, requieren de
miradas detalladas sobre los concretos casos en los
que se esta pensando. En principio, y segiin comen-
tara en los parrafos anteriores, estoy de acuerdo con
esta observacion. De todos modos, quisiera sefialar un
sentido mas general en el que creo que si tiene sentido
internarse en algunas consideraciones abstractas: me
parece —y no veo razones para pensar que Olsen esté
en desacuerdo con esto— que todos, pero especialmente
los agentes juridicos a los que les toca trabajar con
estos temas (digamos, legisladores o jueces) nece-
sitan herramientas tedricas para acercarse de modo
apropiado a casos tan dificiles como los que aqui se
analizan. Es mi impresion que, en la actualidad, las
herramientas juridicas existentes son insuficientes o
inadecuadas para tratar casos que podriamos englobar
dentro de una idea de resistencia como la que esbozo
en mi escrito. Como dijera Karl Llewellyn, la reflexion
moral sin técnica puede ser inutil, pero la técnica sin
reflexion moral es una amenaza. Mi aporte, en todo
caso, viene a decir, por ejemplo, que las definiciones
hoy en uso sobre la desobediencia civil o la objecion
de conciencia no cubren bien casos como los que me
interesan (por ejemplo, porque ellas se refieren a ejer-
cicios anti-juridicos no violentos); y derechos como
los que hoy podrian alegarse (la libertad de expresion,
el estado de necesidad) deberian ser “estirados” —tal
vez innecesariamente— para dar cuenta de problemas
como los que aqui me ocupan (los escritos de Glop-
pen y Alegre resultan relevantes en este punto). Por
supuesto, tales dificultades no son puramente analiti-
cas: las limitaciones del caso podrian determinar un
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apresurado e indebido reproche a quienes hoy, en mi
opinion, resisten legitimamente el derecho.

Lo dicho sirve también para impugnar lo que sefiala
Félix Ovejero. Ovejero insiste con la idea de que “[le]
pido mucho al derecho”, de que le exijo “al derecho
lo que seguramente el derecho no puede dar”. Este
seria un tercer sentido en que mi emprendimiento no
resultaria, en si mismo, valioso. Pero creo que Félix
se equivoca al presentar esta objecion porque, segin
me parece, €l tiene en mente algo asi como la cons-
titucionalizacion del derecho de resistencia. Por eso,
me parece, pide que dejemos este tipo de problemas a

“la disputa politica... y la lucha social ”. Contra lo que
¢l dice, entiendo que hay muchisimo para pedirle al
derecho y, en particular, a sus principales agentes. Por
un lado, lo obvio: el dictado y la aplicacion de normas
que aseguren el respeto de los intereses fundamentales
de las personas, asi como también el no-dictado o la
supresion de otras normas que hoy agravian directa-
mente a ciertos sectores de la sociedad. En tal senti-
do, hay razones de sobra para exigirle a legisladores
y jueces que pongan inmediatamente en marcha los
derechos sociales que la Constitucion consagra (algo
que hoy muchos se resisten a hacer), si es que quie-
ren que el sistema institucional resulte legitimo, y si
quieren evitar a la vez la generacion de resistencias
justificadas frente al derecho. Del mismo modo, me
parece que hay razones para pedirle a los jueces que no
reprochen penalmente a ciertos ciudadanos, en ciertos
casos, 0 que, sobre todo, sepan tomar como causales
de justificacion o excusa de los actos de aquellos las
privaciones severas que padecen, que se suman a las
dificultades que encuentran para expresar sus quejas.
Estas causales de excepcion pueden servir, en algu-
nos casos, para moderar ciertos reproches publicos
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contra los grupos socialmente mas agraviados, y en
otros directamente para disculpar a tales actores, o
considerar legitimas sus acciones. En otras palabras,
hay muchisimo para exigirle al derecho, entre otras
cosas porque hoy le pedimos al mismo mucho menos
de lo que deberiamos, y/o porque aceptamos como
naturales ciertas reacciones juridicas basadas simple-
mente en el dogmatico principio de que “la ley es la
ley”. Me parece que Félix, llamativamente, releva al
derecho de la directa y extraordinaria responsabilidad
que hoy tiene, tanto en la configuracion de injusticias
sociales (por ejemplo, al no cumplir con aquello a lo
que se ha comprometido explicitamente), como en
el reproche y condena a quienes reaccionan contra
dichas injusticias.

Otras son, en cambio, las complejidades que Ho-
racio Gonzalez sugiere en su texto. Por un lado, el
sociologo argentino se refiere a la ambigiiedad propia
de un “derecho opresor” que “vive en el deseo de las
gentes” —que constituye algo que “puede ser recha-
zado - pero que, al mismo tiempo, genera la idea de
que, sin él, “algo brutal retornaria a la superficie . Por
otro lado, Gonzalez predice, de modo no antojadizo,
que la actitud de resistencia frente al derecho —a la
que valora como “sentimiento utopico”— va a generar
logros, en todo caso, “mds cercanos a la propia refor-
ma del derecho y de la retorica”, que a una pretendida
recreacion de la sociedad. Los limites previstos por
Gonzélez en esta tltima observacion se relacionan con
las contradicciones anticipadas en el primero de sus
sefialamientos. Sirechazamos a la vez que reclamamos
el derecho; si —por lo demas— diferentes grupos y sec-
tores nos acercamos a lo juridico con pretensiones tan
encontradas; si tenemos ideas tan diferentes en torno de
lo que el mismo deberia ser, entonces no cabe sorpresa
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alguna frente a las graves tensiones que puedan surgir
en las inmediaciones de cualquier acto de resistencia.
Dichas tensiones aparecen —y previsiblemente seguiran
haciéndolo— en cada etapa de cualquier acto de desafio
al derecho. Ellas contribuyen a explicar, quizas mas
que los propios castigos definidos por el orden juridico,
que las confrontaciones directas con el derecho sean
aisladas, su desarrollo tan pleno de contramarchas, y su
recepcion social e institucional siempre tan dificil.

Nada de lo dicho obsta, sin embargo, a que siga-
mos reflexionando acerca del valor moral y politico
de la resistencia al derecho. Ello, sobre todo, cuando
advertimos que todavia, y a pesar de las practicas e
interpretaciones juridicas dominantes, hay autoridades
publicas abiertas a pensar de modo diferente acerca
de los limites de lo juridico; hay jueces que no estan
convencidos de las duras decisiones dispuestas por sus
colegas frente a los grupos menos apegados al derecho;
y hay miles de conciudadanos que son merecedores
de una consideracion diferente de la que hoy reciben,
cuando se los trata como meros aprovechadores de los
esfuerzos de los demas.
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