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La expresion «desobediencia civil», tiene per se una
evidente vaguedad y ambigiiedad en su significado. To-
dos los conceptos alusivos a formas de desobediencia
comparten una cierta imprecisiéon proverbial porque son
«términos demasiado generales y muy ideologizados»'.
La confusiéon sobre el significado de esta expresion ha
dado lugar a sostener definiciones de la desobediencia ci-
vil tan contradictorias como las propuestas por Mark
MacGuigan que senala: «entre las formas que ha tomado
la desobediencia civil figura la revolucion, el tiranicidio,
la resistencia clandestina, la sedicién, la huelga, los pi-
quetes de huelga, las negativas a obedecer 6rdenes supe-
riores, los boicots, las huelgas de hambre, los viajeros de
la libertad, las marchas, las sentadas, las asambleas de
protesta y, simplemente la no obediencia», o la enunciada

! PECES BARBA, G.: Desobediencia civil iy objecién de conciencia. Anuario de
Derecho Humanos, ntim. 5, 1988-1989, p. 160.
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por Carl Wellman? para quien «sélo habria desobediencia
civil si los actos son ilegales, no violentos, publicos y de
protestar.

I. CARACTERISTICAS

Hugo Adam Bedau® recoge sus principales caracteristi-
cas en esta definicion: «alguien comete un acto de desobe-
diencia civil, si y sélo si, sus actos son ilegales, publicos,
no violentos y conscientes, realizados con la intencién de
frustrar leyes —al menos una—, programas, o decisiones
del gobierno, apelando a principios éticos, con aceptacion
voluntaria de las sanciones y con fines innovadores».

1. Actos ilegales, esto es, actos que violan una ley vi-
gente o una decisién gubernamental obligatoria. Bedau*
senala: «<Un disidente efecttia un acto de desobediencia ci-
vil tan sélo si actiia ilegalmente, si viola alguna ley positi-
va... Los actos de protesta dirigidos al gobierno... en los
cuales no se viola ninguna ley... no son actos de desobe-
diencia civil». También se extiende a aquellos actos que
transgredan normas de grupos subsidiarios del Estado,
por ejemplo, Universidades u otros entes o asociaciones de
caracter publico o privado.

2. Son actos publicos con tendencia propagandistica y
de caracter abierto porque se ejecutan tratando de llegar a
los méas amplios estratos de la sociedad®.

2 WELLMAN, C.: Morales y éticas. Trad. de Jestis Rodriguez Marin, Madrid:
Tecnos, 1975, pp. 30-31.

3 ApAM BEDAU, H.: «<On Civil Disobedience», en Journal of Philosophy, nim.
58, 1961, p. 653.

4 ApaMm BEDAU, H. Ibidem, pp. 653-654.

® PASSERIN D’ENTREVES sefiala en «Obbedienza e resistenza in una societa
democratica» en las paginas 230-231 que «su simpatia y aprobacién no se dirige
a quien pretende representar el papel de héroe sin correr riesgos, sino a quien
tiene el coraje de denunciar pablicamente la ley que considera injusta y esta dis-
puesto a sufrir la pena por su incumplimiento» en el volumen del mismo titulo,
ed. Di Comunita, Milano, 1970. Citado por Luis Prieto Sanchis en «la objecién
de Conciencia», Sistema, nam. 59, Madrid, 1984, p. 45.
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Afecta y apunta contra principios ptblicos y emplea ac-
tos no internos, sino externos o al menos exteriorizados.
El pensamiento no delinque pero si se exterioriza por me-
dio de conferencias, panfletos o cualquier otro modo de in-
citacion publica es posible su enjuiciamiento juridico. La
finalidad del desobediente es denunciar publicamente una
injusticia y abrir un debate politico, en el que lograra con-
vencer a sus conciudadanos de la injusticia o la inconstitu-
cionalidad de la norma, asi como obtener el apoyo de éstos
en su pretension de anular la misma, exponiendo de forma
clara los principios basicos de su moralidad.

La desobediencia precisa generar previamente un esta-
do de 4nimo en la opinién publica que haga patente al le-
gislador la necesidad de derogar o reformar la norma en
cuestion, a fin de atender el punto de vista de la minoria
de desobedientes. La publicidad del acto indica la profun-
da convicciéon moral de quien lo realiza e incluso deben co-
municar sus acciones futuras al gobierno, a las autorida-
des competentes o a las fuerzas policiales para que su de-
senvolvimiento sea calculado por estos cuerpos de
seguridad del estado; pero cumplir con todos estos requisi-
tos quiza sea algo excesivo para un fenémeno que a menu-
do se suscita de un modo mas o menos espontaneo.

Siguiendo a Garzén Valdés se puede senalar que el fin
de esta publicidad no es coaccionar a una mayoria por par-
te de una minoria, sino tratar de persuadir a esta mayoria
alegando que los canales de informacion sobre ciertos he-
chos graves estan bloqueados por ciertos grupos, con lo
que se altera una de las condiciones basicas de la vida de-
mocratica, es decir, el conocimiento por parte de la opinién
publica de los verdaderos hechos®. Aunque es conveniente
recurrir a estos medios masivos de comunicacién o mitines
para conseguir la mayor audiencia posible, ello no es exi-
gible para la existencia de un acto de desobediencia.

6 SINGER, P. aclara que «no se trata ni de un intento de obligar a la mayoria
a modificar su decision, ni de un intento de obtener publicidad, sino de pedir a la
mayoria que reconsidere su decisién». En Democracy and disobedience, trad. de
M.I. Guastavino, Democracia y Desobediencia. Barcelona: Ariel, 1985, p. 107.
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Dado este caracter publico quedan excluidos de ella
aquellos casos en los que se viola una ley por considerarla
injusta pero se hace en secreto.

No todos los autores estan de acuerdo con esta postura,
por ejemplo Virginia Held defiende que pueden darse vio-
laciones de la ley basadas en razones de conciencia y con
la intencion de cambiar una politica determinada, que no
sean publicas. Garcia Inda’ est4a de acuerdo con este crite-
rio y anade que deberian tenerse en cuenta «los casos en
que la publicidad de la desobediencia sea contraproducen-
te ya para el fin perseguido, como para el mismo desobe-
diente, o en aquellos casos en que en nuestras sociedades
los medios de comunicacion en manos del poder silencian
los actos u opiniones que consideran contrarios a su pos-
tura».

3. La accién no puede ser violenta, porque la desobe-
diencia es estrictamente pacifica.

El autor no trata de llegar a su objetivo amenazando
con violencia, ni incitando a la violencia y no responde con
violencia o con resistencia violenta a las provocaciones que
pudieran existir o a la accién de los agentes del estado.
Pero ;qué entendemos por violencia?

La nocién de violencia ha tenido una larga evolucién.
Tradicionalmente ha sido equiparada al uso ilegitimo de
la fuerza fisica. Ferrater Mora y Priscilla Cohn asi la defi-
nen, como el uso directo y vigoroso de fuerza fisica con la
intencion de causar dano. Para que exista violencia es
necesario que el derecho no autorice el uso de la fuerza fi-
sica.

Pero la violencia no esta solo unida al concepto de fuer-
za sino al del hecho que una persona esta siendo «violada»
o «violentada». Cualquier dano del cuerpo de un individuo
o cualquier presiéon que pueda restringir o eliminar su
autonomia constituyen una violacion de la persona, son

7 GaRcia INDA, A.: «Estado y Desobediencia civil. Notas para la aproxima-
cién al tema» en Obligatoriedad y Derecho, XII Jornadas de Filosofia Juridica y
Social, Universidad de Oviedo, 1990, p. 261.
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actos de violencia. Es la llamada «violencia psicolégica»®.
Existe esta violencia tanto si se ha empleado o no fuerza
fisica, amenazas, coacciones o intimidacion.

Asi existiria la posibilidad de incluir en la desobedien-
cia civil aquellos actos donde, a pesar de la verificacién de
la ausencia de fuerza fisica, existen coacciones o amena-
zas, o se ataca la autonomia de la persona.

En los anos sesenta hubo un debate entre la accién mo-
derada y la radical en torno a si se excluia toda violencia
de la desobediencia civil o cabria ésta frente al Estado.

En contra de la actitud adoptada por Bedau, Cohen o
Freeman, otra parte de la doctrina senala que la desobe-
diencia civil, aunque debe ser pacifica y a menudo coincide
con ella, no equivale a la no violencia, ya que a veces se
puede producir, aunque como consecuencia secundaria no
deseada y nunca como razon de ser. «La violencia debe ser
como en la legitima defensa, proporcional a la injusticia
que se quiere evitar»®.

Todo lo mas puede permitirse una violencia atenuada:
«un cierto y, desde luego, minimo grado de fuerza, siempre
que se trate de una fuerza fisica controlada, proporciona-
da, que no lesione la integridad de las personas ni sus de-
rechos bésicos»'® o bien cierta «presién psiquica o restric-
cién a la libertad de movimientos de los ciudadanos»'
para recabar la atencién publica lo mas extensamente que
sea posible, pero sin perseguir consecuencias daninas o
destructivas.

Pese a la no violencia, su practica consiste en una accion
directa, que intenta transformar la sociedad con métodos
distintos a los violentos, pero en modo alguno pasivos'.

8 FALCON Y TELLA, M2 J.: «Algunas consideraciones acerca de la desobedien-
cia civil», en Guerra, Moral y Derecho, Madrid: Actas, 1994, pp. 215-256.

9 FALCON Y TELLA, M2 J.: Ibidem, p. 223.

10 GASCON ABELLAN, M.: Obediencia al derecho y objecién de conciencia. Ma-
drid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 51.

I HABERMAS: «La desobediencia civil, piedra de toque del Estado de Dere-
cho», Ensayos Politicos. Peninsula: 1988, p. 56.

2 DE 1A FUENTE RUBIO, E.: <Democracia y desobediencia civil», en Revista de
la Facultad de Derecho de la UCM, ntm. 83, Madrid, 1995, p. 103.
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La no violencia y la disposiciéon a aceptar las sanciones
tienen una misma justificacién: el imperativo de fidelidad
a la ley.

4. Son actos intencionales o queridos en el plano de la
voluntad y premeditados en el campo del entendimiento,
puesto que el agente habria podido evitarlos y son cons-
cientes, ya que el desobediente civil intenta justificar su
accion por una incompatibilidad que existe entre la ley
que cuestiona y sus convicciones politico-morales. El autor
esta convencido de que la acciéon de desobediencia es abso-
lutamente correcta.

5. Se refiere a normas juridicas pero a través de actos
juridicos. Hay que distinguir la desobediencia civil, como
violacion de una norma juridica, de la violacién de una
norma no juridica, como puede ser una norma moral o un

ial’®, En la mi linea Acinas' habla de vio-
mero uso social™®. En la misma linea Acinas™ habla de vio
lacién de ley, disposiciéon gubernamental u orden de la au-
toridad.

6. «Apela siempre a principios éticos», es decir, a razo-
nes de conciencia (esto sera utilizado por algunos autores
para justificar juridicamente la desobediencia). Esta es
una opinion generalizada pero no siempre compartida. Asi
dice Rodriguez Paniagua': «pero tampoco nos adherimos
a la postura que considera simplemente como morales o
de conciencia los motivos de la desobediencia civil.

Si el Derecho se distingue de la moral, los motivos para
obedecer al primero no tienen por qué ser siempre morales
propiamente dichos o de conciencia sino que pueden ser de
respeto o de otro tipo».

Lo que ocurre en cuanto a las razones de conciencia es
que nadie puede penetrar en ella para saber cual es en re-

13 FALCON Y TELLA, M2 J.: «Algunas consideraciones acerca de la desobedien-
cia civil». Cit., p. 221.

14 ACINAS: «Sobre los limites de la desobediencia civil», Sistema, nim. 97,
Madrid, 1990, p. 100.

15 RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M.: «La desobediencia civil» en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, afio 2, nim. 5, mayo-agosto 1982, p. 98.
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alidad el mévil de la conducta antijuridica, haciéndose im-
posible distinguir entre la desobediencia civil interesada y
la altruista. Lo que si es exigible es que la argumentacién
en conciencia se haga de un modo discursivo, de manera
que resulte comprensible para cualquier otro ciudadano
no repleto de prejuicios al respeto.

7. Aceptacion voluntaria del castigo. Esta idea, segiin
Falcon y Tella, procede del realismo juridico, por ejemplo
de Oliver Wendell, Holmes... Una senal de respeto por el
ordenamiento es que se debe aceptar voluntariamente la
pena y Luther King en «Letter from Birmingham City
Hall» nos dice que «...un individuo que viola la ley que su
conciencia le dice que es injusta y voluntariamente acepta
la pena quedandose en la carcel, para despertar en la co-
munidad la conciencia de la injusticia, esta expresando, en
realidad, un enorme respeto por la ley».

Mohandas K. Gandhi'® sefiala asimismo que <hay que
estar dispuesto a sufrir alegremente la prisién». En esta
misma linea Thoreau afirma: «Bajo un gobierno que injus-
tamente encarcela a alguien, el lugar que debe ocupar el
justo es también la prisién»'".

La aceptacion del castigo es prueba de la virtud moral y
de la coherencia del desobediente, y al mismo tiempo re-
quisito inexcusable del acuerdo con el sistema.

En contra de esta postura aparece Hannah Arendt'®,
quien se ha opuesto porque este requisito solo puede signi-
ficar «la inclinacion del gobierno a tratar a quienes protes-
taban como si fueran delincuentes comunes o a exigirles la
prueba suprema del autosacrificio».

Garcia San Miguel hablaba de la posibilidad de una
«desobediencia incivil», es decir, de una desobediencia sin

16 GanpHI, M. K.: Non-violent Resistance, Nueva York, 19661, p. 60.

1" THOREAU H.: Desobediencia civil y otros escritos. Madrid: Tecnos, 1987,
p. 43.

18 ARENDT, H.: Crisis de la Reptiblica. Madrid: Taurus, 1973, p. 62.

1 GARciA SAN MIGUEL, L.: «Consideraciones morales sobre la obediencia al
derecho» en Obligatoriedad y Derecho, XII Jornadas de Filosofia Juridica y So-
cial, Universidad de Oviedo, 1990.
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aceptacion de sanciones y sin que por eso pierda su carac-
ter politico. «No se trata de fabricar héroes».

Pero, ademaés, existen otros autores que también
atentan, relajan o dispensan el requisito de la aceptacion
del castigo. Asi senalan que el desobediente puede pedir el
castigo, pero esto se debe a méviles estratégicos o propa-
gandisticos, es decir, la aceptaciéon del castigo seria una
forma de potenciar la fuerza expresiva del acto desobe-
diente.

8. Fines innovadores pero con respeto por el ordena-
miento en su conjunto. En opinién de Garzon Valdés®
quienes practican la desobediencia civil no aspiran a de-
rribar el orden legal existente y a sustituirlo por otro, sino
que piden la defensa del orden constitucional. Los que re-
alizan un acto de desobediencia civil s6lo aspiran a la mo-
dificaciéon de una medida normativa (o a un cambio en la
politica gubernativa) y a su sustitucién por otra que juz-
gan mas justa de acuerdo con su propia ideologia moral o
juridica. Por tanto, pese a constituir una transgresion del
sistema juridico positivo, no se entiende como un desafio
al orden juridico, sino como una protesta que busca el am-
paro del Derecho que impugna.

«Parece evidente que si Derecho y ley no se identifican,
cabe la posibilidad de que la desobediencia a la ley no su-
ponga necesariamente desobediencia al Derecho, o incluso
que desobedezcamos la ley para no desobedecer el De-
recho»?'.

Por tanto, la desobediencia civil es una manifestacién
de disenso frente a la ley, un acto de negacién y de enfren-
tamiento con una parte del sistema. Pero es también un
acto de manifestaciéon de consentimiento al sistema mis-
mo, porque trata de servirse de sus principios para expo-
ner sus contradicciones, y se trataria de un consentimien-
to consciente y muy ajeno a la apatia o la sumision. En pa-

20 GARZON VALDES, E.: «Acerca de la desobediencia civil», Sistema, nim. 42,
Madrid 1981, pp. 79-92.

% DE Lucas, J.: sPor qué obedecer las leyes de la mayoria?, Etica y Politica
en las sociedades democrdticas, Madrid: Espasa-Calpe, 1981, p. 170.
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labras de Luis Prieto Sanchis?, la desobediencia puede
merecer una sancién juridica, pero en su conjunto puede
considerarse leal con el sistema de legitimidad democra-
tica.

Segtin Malem Sena* «El desobediente civil no cuestio-
na el principio de legitimidad en cuyo marco acttia»; todo
lo contrario, su pretensién es que las normas y actos del
gobierno sean conformes a dicho principio de legitimidad.

Ademas los desobedientes civiles tienen intencionali-
dad politica, porque el desobediente, al perseguir el cam-
bio o derogacion de una norma, lo hace en beneficio del
sistema juridico y toma por meta un fin generalizable y
sobre argumentos generalizables. Los que desobedecen
buscan una mejora en la sociedad y un progreso moral o
politico e incluso Von Wright ha senalado que todo progre-
so moral o politico es considerado como una consecuencia
de la desobediencia civil. Por tanto es claro su papel mora-
lizador del proceso politico, al poner de manifiesto sus im-
perfecciones, irregularidades e injusticias.

9. La organizacién de los actos de desobediencia civil
es exigida por algunos autores como un elemento esencial.
Baste recordar la organizacién de la marcha de la sal rea-
lizada por Gandhi y sus seguidores o las jornadas previas
a las manifestaciones de Birmingham. Una buena organi-
zacion asegura no sélo la ausencia de violencia entre los
desobedientes civiles, sino que dota al movimiento de una
mayor eficacia. Rawls sostiene la necesidad de que los dis-
tintos grupos de desobedientes civiles se organicen para
regular el nivel total de disidencia de la sociedad y no so-
brepasar el orden social establecido.

Seria como la organizacion y coordinacién en los parti-
dos politicos aunque sin la institucionalizacién y burocra-

22 PRIETO SANCHIS, L.: «La objecién de conciencia como forma de desobedien-
cia al derecho», Sistema ntm. 59, Madrid, 1984, p. 48 y contintia «la desobedien-
cia civil legitima porque la libertad del insumiso le autoriza a elegir entre los
dos elementos alternativos de la norma juridica, el mandato y la sancién».

2 MALEM SENA, J. F: Concepto y justificacién de la desobediencia civil. Bar-
celona: Ariel, 1988, p. 152.
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tizacion de éstos. Otra diferencia entre la desobediencia
civil y los partidos politicos es que aquella defiende intere-
ses concretos y parciales, no totales y ademas es intercla-
sista si bien los partidos politicos tienden también a serlo
cada vez mas®.

10. Los actos de desobediencia civil deben ser ejecuta-
dos como un ultimo recurso, puesto que se exige previa-
mente a su realizacién que se agoten todos los recursos le-
gales ofrecidos por el ordenamiento juridico, es decir, todos
los canales ordinarios de participaciéon politico-juridicos.
Debe ser utilizada cuando es imposible emplear los me-
dios ortodoxos de participacién politica.

Los actos de desobediencia civil deben ejecutarse cuan-
do «...los grupos politicos existentes se han mostrado indi-
ferentes ante las demandas de las minorias, o han exhibi-
do su disconformidad para facilitarlas. Se han ignorado
los intentos para revocar las leyes y las protestas y las de-
mostraciones legales no han tenido éxito. Ya que la deso-
bediencia civil es un ultimo recurso, debemos estar segu-
ros de que es necesaria...»”.

Los desobedientes confian en los procedimientos juridi-
cos, pero cuando éstos se muestran ineficaces a la hora de
reparar la injusticia, afrontan la necesidad de observar
procedimientos extraordinarios con la tnica finalidad de
sanar las deficiencias del sistema. Es cierto que los pode-
res ordinarios son quienes, después de los movimientos de
desobediencia civil, asumiran la funcién de rectificar la
decision injusta, pero «no por ello podemos aceptar que
estos tribunales sean la dltima instancia apelable sino
que el cuerpo politico mismo es... la ltima instancia ape-
lable».

11. Es colectiva, como expresién no de la conciencia in-
dividual sino de la opinién de un grupo méas o menos nu-

2 FALCON Y TELLA, M? J. «Algunas consideraciones acerca de la desobedien-
cia civil». Cit., p. 220.

% RAWLS, J.: Teoria de la justicia, trad. De M. Dolores Gonzalez Soler, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1985, p. 41.
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meroso. Escobar Roca?® sefiala que, como lo mas importan-
te en la desobediencia civil es conseguir el cambio de la
norma o politica y que dificilmente puede conseguirse indi-
vidualmente, es conveniente que la presién sea colectiva.

Los actos tipicos de la desobediencia civil (encadena-
mientos, bloqueos de vias publicas, boicot y acoso a miem-
bros de los Cuerpos de Seguridad...) no parece que tengan
mucho sentido si son realizados por una sola persona,
aunque no hay que descartar del todo esta posibilidad.

Pese a esto, el juez a la hora de enjuiciar estas conduc-
tas no tiene en cuenta al sujeto colectivo sino al individuo
que ha desobedecido.

II. JUSTIFICACION JURIDICA

Justificar es dar la razén o sentido (positivo) de alguna
cosa. Como dice Elias Diaz”’ es legitimar en el sentido de
darle legitimidad. Consiste en formular argumentos en fa-
vor de la oposicién de un individuo a un deber juridico que
repugna a su conciencia.

La justificacién juridica consistiria en demostrar que
en un Ordenamiento Juridico concreto existen argumen-
tos en favor de esta figura. «La fundamentacién juridica
de la desobediencia civil debe responder a la pregunta de
si quienes desobedecen civilmente y han violado una ley,
ofrecen razones suficientes para que no se les impongan
las penas que tal incumplimiento conlleva»®,

Por tanto se trata de saber si quienes desobedecen civil-
mente, aunque hayan violado la ley, invocan argumentos
tales que les permitan ser eximidos de la pena o ser objeto
de un tratamiento juridico especial.

% EscoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién Espariola.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 58. Asi en Cosl, G.: Sag-
gio sulla disobbedienza civile. Storia e critica del disenso in democraczia. Milan:
Giuffre, 1984, pp. 235 y ss.

% Diaz, E.: De la maldad estatal y la soberania popular. Madrid: Debate,
1984, pp. 22-34.

% DE 1A FUENTE RuBIO, E.: «<Democracia y desobediencia civil», Cit., p. 106.
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Parece licito preguntarse si un ciudadano esta siempre
obligado juridicamente a obedecer la ley y nos encon-
trariamos ante el modelo de «la ley y el orden»*, que esta-
blece el deber del ciudadano de una absoluta sumision a
las normas del Estado. Esta es una postura del positivis-
mo estricto o decisionismo autoritario. Es indiferente que
las normas estén o no de acuerdo con el propio sentido de
justicia del ciudadano; él no esta para juzgar la ley sino
para obedecerla.

O si, por el contrario, esté siempre autorizado a desobe-
decerla cuando verifica que han sido violados los presu-
puestos constitucionales a los cuales se ha hecho referen-
cia con anterioridad y reclamara incluso la inconstitucio-
nalidad de la ley que cuestiona. Existe una amplia gama
de posturas entre los autores.

Para aclarar este punto hay dos vertientes que deben
ser analizadas:

— La desobediencia como ejercicio de un derecho (posi-
bilidad de plasmacién positiva).
— La desobediencia como test de inconstitucionalidad.

1. La desobediencia como ejercicio de un derecho

A lo largo de la historia moderna uno de los signos de
profundizacién de la democracia ha sido lo que se ha lla-
mado «la institucionalizacién de la resistencia», es decir, la
incorporacion al Ordenamiento Juridico de mecanismos de
protesta frente a normas consideradas injustas, sin prece-
dente en ningln sistema anterior. Estos actos constituyen
«formas democraticas de protesta» que se plantean de for-
ma pacifica y suelen atenerse a las reglas del juego de-
mocratico®.

2 Criterio defendido por autores como Stuart Brown en MALEM SENA, Con-
cepto y Justificacion de la desobediencia civil. Cit., p. 192.

30 LARANA RODRiIGUEZ-CABELLO, E.: «Un derecho no reconocido en la Consti-
tucion Espanola. El derecho a la resistencia». Revista de la Facultad de Derecho
de la UCM, 2, 1979, p. 184.
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Algunos derechos como la libertad de expresion, de
prensa, de reuniéon y de asociacion, y algunos mecanismos
juridicos de garantia de los derechos, (como el recurso de
amparo), o del propio sistema constitucional, (como el
recurso de inconstitucionalidad) son ejemplos de ese pro-
ceso.

Es conveniente ver si algo parecido puede llegar a pro-
ducirse con la figura de la desobediencia civil, teniendo en
cuenta que ya ha ocurrido con la objecién de conciencia
(art. 30.2 CE: a ley fijara las obligaciones militares de
los espanoles y regulara, con las debidas garantias, la ob-
jecion de conciencia, asi como las demas causas de exen-
cioén del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en
su caso, una prestacion social sustitutoria»), que es una
concrecién de la desobediencia, pero mas articulada®'.

En cuanto a si es posible hablar de un derecho a la de-
sobediencia y si es posible que éste aparezca positivizado
en la Constitucién, vemos que las constituciones existen-
tes en Espana y en los paises democraticos no recogen este
derecho.

Stuart Brown®? senala que si «puede pensarse en la po-
sibilidad de la existencia de un caso legalmente permitido
de violacion de la ley, entonces la ley tendria que haber
permitido que estuviese justificada. Pero la ley no puede
permitir légicamente violar la ley. No puede asumir que
en el curso de una protesta publica la violacion de una ley
valida no constituye violacién alguna. Esta es una razon
fuerte para negar la posibilidad de justificar la desobe-
diencia civil». De la misma naturaleza de un acto de deso-
bediencia civil se infiere que no puede ser legalmente jus-
tificado.

Peces-Barba®® se inclina por la idea de que la desobe-
diencia no es un derecho, sino una situacién de hecho que

3 PrcES BARBA, G.: «Desobediencia civil y objecién de conciencia». Cit., p.
162.

3 BROWN, S.: «Civil disobedience» en The Journal of Philosophy, vol. LVIII,
22 de octubre de 1961, p. 671.

3 PECES BARBA, G.: «Desobediencia civil y objecién de conciencia». Cit., p.
167.
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afecta al derecho, por el comportamiento de los destinata-
rios respecto a €él, y por la incidencia en su eficacia e inclu-
so en su validez, por lo que una de las consecuencias posi-
bles de su practica es la sancién impuesta por la infrac-
cion legal.

Y no puede ser un derecho porque se trataria de un de-
recho subjetivo universal a desobedecer cualquier norma
del Ordenamiento, lo cual es una contradiccién por la vo-
cacion de obediencia que va aparejada con el derecho. Por-
que careceria de accién procesal, e incluso de posibilidad
de integrarse en los esquemas técnicos de identificacion de
los derechos subjetivos, no cabe en los esquemas de pensa-
miento de la cultura juridica moderna.

Este autor no acepta la desobediencia (ni la objecién de
conciencia con caracter general) como un derecho pues ca-
rece de independencia y seria inestable: «<no estamos ante
un derecho fundamental con caracteristicas de objetiva es-
tabilidad y permanencia, sino ante un derecho dependien-
te de una obligacién como excepcién a la misma»®*.

Para Garzo6n Valdés no puede generalizarse la desobe-
diencia porque ningtn orden colectivo civilizado es viable
si se reconoce a cada individuo el derecho a desobedecer
aquellas normas legales que encuentre inaceptables. La
desobediencia no puede legalizarse porque se reduciria la
firmeza o seguridad de todo el ordenamiento. Si se produ-
jese el reconocimiento por el Derecho seria como si éste re-
nunciase a su carécter obligatorio®.

El Derecho no puede justificar la violaciéon de la ley por
lo que es dificil incorporar la desobediencia al ordena-
miento. La desobediencia es una llamada de atencién ante
una norma injusta pero no es un derecho. Ademas, si se
legalizara la desobediencia civil existiria una contradic-
cién interna, pues toda desobediencia, por muy civil que
sea, va contra la ley e implica una reforma del ordena-

3 PECES BARBA, G.: Ibidem, p. 174.

% AMERIGO CUERVO-ARANGO, F: «La objeciéon de conciencia al servicio mili-
tar: especial referencia al Derecho espanol». Anuario de Derechos Humanos,
1984-1985, pp. 12-13.
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miento juridico desde fuera y no por los cauces previstos
por el propio ordenamiento®.

Como dice Hannah Arendt®, no seria racionalmente
concebible promulgar normas, predicar su obligatoriedad
y admitir su quiebra ampariandose en esas mismas nor-
mas; en ese caso, obligamos y no obligamos a un tiempo a
obedecer.

Existen autores que van mas all4d y asi Norberto Alva-
rez®® criticaba la posibilidad de que este derecho se reco-
giese en los c6digos y pone como ejemplo la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano en la que se recono-
ce el derecho a la desobediencia (e incluso resistencia) a
las normas injustas; lo que no es légico, pues, si al ciuda-
dano le autoriza la Constituciéon para desobedecer normas
de inferior rango, por ser injustas, niega juridicidad a ta-
les normas, con lo que no podria tratarse el caso de una
forma de autorizar la desobediencia al derecho: el derecho
a desobedecer lo seria a las extralimitaciones de la auto-
ridad.

Para Escobar Roca «la desobediencia civil es siempre
desobediencia. No cabe desobediencia civil reconocida
como derecho. Sélo si el ejercicio del derecho de manifesta-
cion es ilegal puede ser considerado como desobediencia
civil»®.

Por tanto, la desobediencia civil no puede estar nunca
legalmente justificada, por consistir en un acto de caracter
ilegal: si algo esta prohibido por la ley no puede, a la vez,
estar permitido. Aunque este caracter ilegal de la desobe-

3 FALCON Y TELLA, M2 J.: «Algunas consideraciones acerca de la desobedien-
cia civil». Cit., p. 228.

37 ARENDT, H.: Crisis de la Reptblica. Cit., p. 106.

8 Avarez, N.: «La obediencia al derecho como deber ético (conclusiones de
una polémica)», Revista de la Facultad de Derecho de la UCM, nam. 78, 1990-
1991, pp. 41-51.

3 EscoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién espafiola.
Cit., p. 58. Cfr.,, v. gr.,, SOrRIANO, R.: Las libertades piblicas, Madrid: Tecnos,
1990, p. 18. Y también en este sentido Luis PRIETO SANCHIS en «la objecién de
conciencia», Sistema num. 59, Madrid, 1984, p. 45 senala «la desobediencia civil
es siempre ilicita, pues en otro caso se trataria del egjercicio de un derecho».
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diencia civil puede serlo tinicamente prima facie segin
Estévez Araujo®.

De esta forma se puede llegar a la conclusion de que la
conducta aparentemente ilegal, en realidad no lo era, que-
dando justificada dicha conducta por dos vias distintas.

Pueden existir normas que establezcan excepciones a la
prescripcién contenida en la ley violada. El acto de desobe-
diencia podria caer dentro del ambito de aplicacién de una
de estas excepciones.

Parte de la doctrina alemana admite la posibilidad de
que las acciones de desobediencia civil que violan normas
penales resulten estar justificadas en virtud de la circuns-
tancia eximente del estado de necesidad o el que obra en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo. En Espana se ha llegado incluso a
admitir tal posibilidad en algunas sentencias judiciales*'.

Ocurre también que la norma violada por la desobe-
diencia resulte a la postre ser ella misma ilegal o inconsti-
tucional. Se habria desobedecido una norma efectivamen-
te dictada y puesta en vigor, pero invalida, por lo que el
acto ilegal a primera vista resultaria ser legal en tultima
instancia.

Escobar Roca senala un supuesto mas ya que es posible
una norma de jerarquicamente superior autorice el incum-
plimiento, «la negativa al cumplimiento de un deber ju-
ridico no tenga por que suponer necesariamente un in-
cumplimiento del Derecho considerado en su conjunto, lo
cual resulta patente en aquellas ocasiones en las que una
norma de rango superior legitima la actitud del desobe-
diente»*%.

Sélo en estos supuestos podria hablarse de un derecho
a desobedecer, pero en éste tltimo caso, al no ser valida la
norma que se esta desobedeciendo, realmente no seria un

40 ESTEVEZ ARAUJO, J. A.: La constitucién como proceso y la desobediencia ci-
vil. Madrid: Trotta, 1994, p. 35.

4 STS de 6 de marzo de 1992 del Juez CAvo CABELLO. Y en la misma linea
las sentencias 75/1992 de 3 de febrero la sentencia 12/1993 de 16 de enero.

42 EscoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién espariola.
Cit., p. 55.
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acto ilegal y en ultima instancia podemos dudar que sea
desobediencia, en cuanto que acttia conforme a una norma
superior. Habria que plantearse la validez de la norma in-
ferior.

Y ademas, atin siendo invalida la norma, hay un deber
de obediencia mientras el tribunal competente no se pro-
nuncie. Esto es asi por exigencias de seguridad juridica,
pues dejar al libre criterio del ciudadano cuando puede de-
sobedecer, minaria la vigencia del Derecho.

En opinién de Escobar Roca «la permision de la desobe-
diencia a las decisiones emanadas de un procedimiento
constitucional supondria un gran desprestigio de dicho
proceso»*3,

La jurisprudencia parece estar de acuerdo con estos
términos, como queda reflejado en algunas sentencias, y
asi se llega a fijar que «El derecho a ser eximido del cum-
plimento de los deberes constitucionales o legales por re-
sultar ese cumplimiento contrario a las propias conviccio-
nes, no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera
en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria
la negacién misma de la idea de Estado»*..

A. Desobediencia Civil como expresion de un
derecho «sui generis» amparado en otros derechos
reconocidos en la constitucion esparnola

Algunos autores han intentado buscar la justificacion
no en una positivacion de la desobediencia como tal figura,
sino incluida dentro de otros derechos que si estan recogi-
dos en la Constitucién.

Rodriguez Paniagua senala que la desobediencia esta
amparada en los Principios Generales del Derecho, enten-
diendo por tales no sélo los explicitos sino también los
implicitos o sociales. Por tanto, aunque no llegue a estar

43 EscoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién Espafiola.
Cit., p. 197.
44 STS 161/1987 de 27 de Octubre, Fundamento Juridico 3.
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reconocido en los textos legales como un derecho, se puede
amparar en los Principios Generales del Derecho.

En un ordenamiento como el nuestro, que los admite
expresamente como fuente del Derecho al lado de la ley y
de la costumbre (arts 1% y 4° del Cc), se puede establecer
que es posible una reduccién de la pena por estar el acto
de desobediencia incluido dentro de los Principios Genera-
les del Derecho. «Los tribunales deberian tener en cuenta
la naturaleza de la desobediencia civil y de los actos de
protesta y el hecho de que puedan justificarse (o asi lo
pueda parecer) en virtud de los principios politicos que
estan en la base de la Constitucion y, en consecuencia, de-
berian (los tribunales) reducir, y en ciertos casos suspen-
der, la aplicacién de la sancién legal»**.

En esta misma linea, Falcén y Tella*, sefiala que a pe-
sar de que «hablar de un derecho a la desobediencia civil
es como hablar de un derecho al no Derecho» y de que pue-
de fundamentarse positivamente, sobre todo en sociedades
democraticas, en la libertad de expresion, prensa, reunion
0 asociaciéon, no puede por su amplitud y universalidad
formularse como derecho.

Aqui hay que tener en cuenta cuando hablamos del De-
recho con mayusculas y cuando del derecho con mintscu-
las. El primero es el Derecho en sentido objetivo, como
«norma agendi», el segundo el derecho en sentido subjeti-
vo, como «falcultas agendi». En la desobediencia civil se
produce un conflicto entre los desobedientes, que hablan
de sus derechos, y la autoridad, que actta en garantia del
Derecho.

Otro autor que también reconoce la desobediencia como
ejercicio de un derecho es Estévez Araujo*’, para quien en
el marco de una determinada campana de protesta puede
darse el caso de que quienes participan en la misma se to-

“ RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M.: «La desobediencia civil». Cit., pp. 107-113.

4 FALCON Y TELLA, M? J.: «Algunas consideraciones acerca de la desobedien-
cia civil». Cit., p. 216.

4T ESTEVEZ ARAUJO, J. A.: La constitucién como proceso y la desobediencia ci-
vil. Cit., p. 143.
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pen con decisiones de la autoridad restrictivas del ejercicio
de determinados derechos. Pueden encontrarse con prohi-
biciones de ejercer el derecho de manifestaciéon, reunién o
libre expresion. En estos supuestos los afectados pueden
considerar que la decision de la autoridad supone una res-
tricciéon abusiva de sus derechos y decidir desobedecerla.

Dreier incluso va mas lejos, senalando que la desobe-
diencia se puede considerar un derecho fundamental y que
todo acto que responda a los rasgos propios de la desobe-
diencia civil cae bajo el ambito de protecciéon de determi-
nados derechos fundamentales, como la libertad de expre-
si6n, de reuniéon y de manifestacion. Dreier defiende la
existencia de un derecho a la desobediencia civil en los si-
guientes términos: todos tienen el derecho a transgredir
normas prohibitivas, solos o con otras personas, de forma
publica, no violenta y fundada en razones politico-mora-
les, cuando de ese modo se proteste contra serias injusti-
cias y la protesta sea proporcionada.

Evangelina de la Fuente Rubio senala que, «aunque por
su amplitud y su universalidad la desobediencia civil no
puede ser formulada como Derecho positivo, si puede fun-
damentarse positivamente. La flexibilidad de nuestro Or-
denamiento juridico no sélo puede fundamentar, sino que
también ofrece soluciones a la crisis de legitimidad creada
(...) por la desobediencia».

Esta autora va a intentar conseguir esta justificacion
en los arts. 10 y 1.1, ambos de la CE; afecta a las normas
que violen el respeto por la persona humana y su digni-
dad, o a otras que posibiliten el cambio de aquéllas que, no
respetando a la persona humana, son de imposible viola-
cién. «A sensu contrario, no justifican la desobediencia ci-
vil a normas cuyo contenido y practica promuevan o sean
respetuosas con el derecho a la vida y a la dignidad de la
persona»*®,

“ DE LA FUENTE RUBIO, E.: <Democracia y desobediencia civil». Cit., pp. 108-
109. En este mismo sentido el articulo de MARIN CASTAN y Lima Torrado en la
Revista de la Facultad de Derecho de la UCM, nim. 83, 1995, concretamente en
la pagina 320 «no cabe justificar la desobediencia civil a normas cuyo contenido
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Gascon Abellan* con una perspectiva distinta intenta
darnos otra posible solucién, concibiendo un derecho gene-
ral a la desobediencia (pero no necesariamente reconocido
en textos legales) y lo justifica recurriendo a la libertad de
conciencia. Ella lo denomina como «derecho general a de-
sobedecer por motivos de conciencia».

Intenta demostrar que, al margen de otros reconoci-
mientos explicitos, la libertad ideoldgica y religiosa (art.
16.1 de la Constitucion) ofrece cobertura suficiente para
acunar un derecho general (no ilimitado) a desobedecer los
mandatos legales por motivos de conciencia y, por tanto,
para exonerar de pena a los infractores®.

Dada la peculiar posicién de los derechos en nuestro
sistema, no parece muy coherente exigir como ineludible
una regulacién especifica de la objecién de conciencia en
sentido amplio, ni sostener que las tnicas modalidades
legitimas son aquellas que han sido expresamente previs-
tas por el legislador; pues de adoptar esta tultima posicion,
el contenido del derecho reconocido en el art. 16 quedaria
«descolgado» del régimen comun de libertades ptblicas.

Existe el reconocimiento de que los derechos fundamen-
tales son normas juridicas inmediata y directamente apli-
cables, de forma que quienes acttian movidos por conside-
raciones ideoldgicas o religiosas cuentan a su favor con
una presuncion de legitimidad constitucional.

Se permite no sdlo formar y exteriorizar libremente las
propias convicciones, reunirse y asociarse en torno a ellas

y practica protegen dichos derechos (se refiere a la dignidad de la persona hu-
mana que constituye el fundamento de los derechos fundamentales, art. 10.1 de
la CE)».

49 GASCON ABELLAN, M.: «Notas sobre la existencia de posible derecho gene-
ral a la desobediencia» en Obligatoriedad y Derecho. XII Jornadas de Filosofia
juridica y social, Universidad de Oviedo, 1990, pp. 281-292.

0 En linea con esta autora existen otros autores como A. FERNANDEZ MIRAN-
DA en «Estado laico y libertad religiosa», REP, n® 6, 1979, y GARCiA MORILLO,
para quién la libertad ideolégica y religiosa incluiria «la conformacion a tal pen-
samiento de las propias actitudes» y entre manifestaciones de aquella se encon-
trarian los «medios de propagacion, difusién y practica de la religién o ideologia»
(J. DE EsTEBAN, L. LOPEZ GUERRA y otros, El régimen constitucional espanol.
Barcelona: Labor, 1980, vol. I).
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o hacer proselitismo de las mismas, sino que se autoriza
también a comportarse de un modo coherente con esas
ideas, aun cuando ello implique rehusar el cumplimiento
de algtin deber juridico. En este sentido se entiende como
una derivaciéon fundamental del derecho a pensar li-
bremente y a actuar de conformidad con el propio pensa-
miento.

Por tanto, la libertad de conciencia se refiere necesaria-
mente a la conducta humana y no se limita a la libre for-
macion de la conciencia, sino que se extiende también a la
libertad de actuar segin dicha conciencia.

La objecion de conciencia seria una nocién légicamente
mas restringida que la de libertad de conciencia, pero es-
taria plenamente integrada en ella; seria la realizacién de
la libertad de conciencia incluso frente a los deberes im-
puestos por el ordenamiento juridico.

Partiendo del dato de que el derecho a obrar de confor-
midad con las propias convicciones forma parte del conte-
nido de la libertad ideolégica y religiosa y de que la liber-
tad de conciencia es parte esencial de estas libertades, pa-
rece claro que el interés fundamental al que el derecho
sirve, se vera destruido si no se permitiera a los indivi-
duos negarse a realizar acciones exigibles y que vulneran
principios éticos asumidos como propios.

Ciertamente un derecho general a la objecion de con-
ciencia entendido como un derecho absoluto al incumpli-
miento de los deberes juridicos, ni existe ni puede existir
en ordenamiento alguno, pero esto tampoco significa que
sélo resulte viable la objecion alli donde la Constitucién o
la ley hayan previsto un procedimiento especifico para
eludir la obligacién, es decir, que s6lo cuente con respaldo
constitucional la modalidad de objecién de conciencia re-
gulada en el art. 30.2. La afirmaciéon de que no toda obje-
cion es tolerable no resulta incompatible con la considera-
cién de un derecho general a la objecién en sentido amplio,
derivado del art. 16.1.

El mero hecho de reconocer que la objeciéon trae causa y
se conecta a la libertad de conciencia permite considerar a
ésta como un principio de tutela de las objeciones no ex-
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presamente reconocidas; el art. 30.2 constituye asi una es-
pecificacién no exhaustiva del art. 16.1 y no una excepcién
irrepetible dentro del ordenamiento. Por tanto no es una
tutela excepcional, porque en este caso no se podria exten-
der a otras modalidades de objecién que no estén expresa-
mente reconocidas.

B. Alcance del derecho de libertad de conciencia

La actuacion juridica del principio de autonomia indivi-
dual no se entiende en todas las constituciones de la mis-
ma forma sino que a veces se alude a otras nociones veci-
nas como las de libertad religiosa, libertad ideolégica, li-
bertad de pensamiento, etc. La libertad de conciencia se
define como una libertad «practica» que nos permite ac-
tuar en cada caso de acuerdo con nuestro dictamen moral.
Mientras que la libertad de pensamiento permite dar una
respuesta auténoma a los interrogantes del mundo y de la
vida.

En aras de justificar tal derecho general a desobedecer
de lo que se trata es de saber si efectivamente la libertad
de conciencia da derecho a comportarse de acuerdo con los
dictados de la propia conciencia incluso cuando se viole
algtin deber juridico y no exista un reconocimiento especi-
fico en una norma. Es decir, se trata de si la libertad de
pensamiento se extiende también a la libertad de obrar.
Nos encontramos ante un problema de derechos funda-
mentales cuya solucién depende de la concepcién que se
tenga acerca de los mismos.

Cuando la Constitucién reconoce un derecho fundamen-
tal como la libertad de conciencia, es obvio que los indivi-
duos pueden ejercerlo con caracter general dentro de los
limites del propio ordenamiento; puede suceder, sin em-
bargo, que al hacerlo incumplan alguna obligacién juridi-
ca. ;/Significa esto que a partir de ese momento dejan de
estar amparados por el derecho fundamental, que su con-
ducta ya no forma parte del contenido del derecho? O, por
el contrario, ;es necesario senalar que existe justificacion
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de esa obligacion, que operaria entonces como limite al de-
recho fundamental?

Hemos de escoger entre la concepcién hobbesiana de la
libertad o la que, desde Locke, avala la tradicién liberal®.

1) Segtn la primera concepcién, la hobbesiana, la liber-
tad yace sélo en las parcelas no reguladas por el le-
gislador. Al hallarse hoy constitucionalizados esos
espacios de libertad, el legislador habra de poner
sumo cuidado en no invadir el contenido estricto de
cada libertad.

2) Para la segunda concepcién, la liberal, la libertad
consiste en poder hacer todo lo que no dana a los
demas. El legislador tiene una competencia no sélo
limitada a la proteccion de ciertos valores o bienes,
sino que cuando un deber restrinja la libertad de los
individuos ha de justificar que su imposicién resulta
necesaria para proteger ciertos derechos o bienes
constitucionales.

En cuanto a la posible justificacion de un derecho ge-
neral a desobedecer por motivos de conciencia hay dos
posturas:

1) Si concebimos los derechos fundamentales como are-
as de inmunidad perfectamente delimitadas, el legis-
lador podra imponer deberes juridicos siempre que
respete los derechos fundamentales. La libertad de
conciencia s6lo daria derecho a actuar en el marco de
la legalidad, sin violar deberes juridicos, de manera
que éstos no necesitarian justificarse en presencia de
un derecho fundamental; no cabria hablar, pues, de
un derecho general a la desobediencia sino acaso de
concretas modalidades especificamente reguladas.
Nos encontramos ante la concepcion «hobbesiana» de
los derechos fundamentales.

2) Si se concibe la libertad como la regla general del
sistema y, por tanto, los deberes y obligaciones juri-

51 PRIETO, L.: Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1990.
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dicas como limites a esa libertad, el legislador podra
establecer deberes juridicos siempre que respete los
derechos fundamentales. Esa norma limitadora del
derecho de libertad ha de justificarse para proteger
algtn bien o valor constitucional.

Para considerar licita la violacién de algin deber juridi-
co cuando se acttia de acuerdo con la propia conciencia, ya
no es necesario un reconocimiento especifico de ese género
de desobediencia; en este caso, podria hablarse de un de-
recho general a la desobediencia por motivos de concien-
cia, en el sentido de que existe una presuncién de legitimi-
dad constitucional para quien actie de acuerdo con su
conciencia. Es entender la libertad como regla y las obliga-
ciones y deberes juridicos como limites a la libertad.

No hay en la Constitucion Espanola ningan fin trans-
cendente mas alla de la proteccién de la dignidad y dere-
chos de la persona. Del espiritu de la constitucion se dedu-
ce que hay una regla general de libertad, y no al contrario.

Mientras no encontramos en la constitucién ningan
precepto que consagre una norma genérica de deberes, si
parece que subyace a la misma una regla general de liber-
tad, al condicionar expresamente en muchos de sus articu-
los la imposicién de deberes juridicos a la proteccion de las
libertades individuales.

La libertad es la regla general y la objecién no debe ser
concebida como una excepcién al deber juridico, sino que
el deber juridico ha de ser interpretado como limite al
gjercicio de la libertad. Segin lo dicho, existe un derecho
general —prima facie— a comportarse de acuerdo con los
dictados de la propia conciencia.

Si existe una obligacién y nuestro comportamiento coli-
siona con algain deber juridico, el caso habra de ser consi-
derado como un problema de limites al ejercicio de dere-
chos fundamentales, esto es, como un problema de colision
entre el derecho individual y los valores protegidos por el
deber juridico. En presencia de un deber juridico incum-
plido por alegados motivos de conciencia, el juez no debe
sancionar sin més, sino que viene obligado a plantear la
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cuestion como un problema de colision entre dos bienes
juridicos tutelados por el ordenamiento.
Habria que tener en cuenta dos elementos:

1) la efectiva existencia de un derecho subjetivo que fa-
culte a su titular a actuar como lo hizo; y en este caso
puede ser la presencia de un dictamen de conciencia
que manda hacer lo que la ley prohibe o no hacer lo
que la ley manda. En palabras de Escobar Roca®
debe existir un «conflicto objetivo de conciencia», que
empuje al desobediente a actuar como lo hizo.

Si no se acepta la posibilidad de que este derecho exis-
ta, entonces sencillamente nunca un ilicito podra que-
dar justificado por el gjercicio legitimo de un derecho.

2) la existencia de un interés digno de proteccion en la
norma infringida, que juega como limite del derecho
o libertad.

La determinacion de si la desobediencia civil est4d o no
juridicamente justificada como ejercicio de un derecho de-
semboca en una operaciéon de ponderacion, es decir, en la
determinacién de cual o cuales de los principios, bienes,
intereses o valores que entran en conflicto en el caso con-
creto deben ser considerados preeminentes.

Ante este problema de la ponderacion de intereses, pue-
de hacerse extensible la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la colisién entre el derecho al honor y la libertad
de expresion: no existe ninguna regla inexorable que nos
ordene dar preferencia en todo caso a uno u otro derecho,
pero si existe la obligacion de ponderar los bienes en juego.

El juez, dice el Tribunal Constitucional, «<no esta obliga-
do a otorgar preferencia a uno u otro de los derechos en
juego, pero si... a tomar en consideraciéon la eventual con-
currencia en el caso de una libertad fundamental»®®.

Ahora, la existencia de un derecho general a la desobe-
diencia no significa que las obligaciones que operan como

52 EscoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién Espafiola.
Cit., p. 218.
% STC 159/86 de 12 de diciembre, fundamento 8.
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limites a la libertad de conciencia sean ilegitimas o deban
ser eliminadas, porque el art. 16.1, donde hemos residen-
ciado la libertad de conciencia, no constituye una patente
de corso que tolere cualquier conducta lesiva, por muy
fundada que esté en la autonomia moral del individuo, ya
que tales obligaciones pueden proteger otros derechos
ante los cuales la libertad del individuo haya de doblegar-
se. Lo que significa tal derecho general es que existe una
presuncion de legitimidad constitucional para quien actia
por motivos de conciencia, pero también hay que tener en
cuenta que en un sistema constitucional liberal no existe
ningin derecho ilimitado que goce de primacia absoluta,
sino que su ejercicio ha de armonizarse con la proteccién
del resto de los derechos e incluso con otros bienes o valo-
res constitucionales.

C. Criterios orientadores para un examen ponderativo

No existen criterios juridicos definitivos y seguros para
determinar quién goza de preferencia salvo cuando la
prioridad del derecho o valor que justifica la limitacién de-
riva formalmente de la Constitucion.

Al tratarse de bienes constitucionales supuestamente
en pie de igualdad, la ponderacion consistira en conside-
rar en qué medida es necesaria e importante dicha norma-
tiva para la vigencia del contenido constitucional del dere-
cho. Lo tnico que en principio podria parecer garantizado
es la prioridad de los derechos frente a las decisiones poli-
ticas infraconstitucionales.

La exigencia mas importante es que «la infracciéon no
afecte a terceros, que pueden asi ver lesionados sus dere-
chos, porque siempre es preciso el respeto de los valores
de los terceros, a determinar caso por caso»’*.

Existiria un principio favorable al incumplimiento de
los deberes paternalistas o perfeccionistas, porque son
contrarios al principio de autonomia individual.

% SoriaNo, R.: La desobediencia civil, Barcelona: PPU, 1991, pp. 179-180.
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Para la resolucion de esta ponderaciéon judicial puede
ser util plantearse las siguientes cuestiones:

1) En primer lugar el juez habra de valorar la necesi-
dad o importancia de esa medida en orden a la tute-
la del bien o valor que se quiere proteger. Se trata de
evitar la desproporcion de dichas medidas. Alexy
senala que es necesaria una ponderacién entre el
principio o principios que exigen la optimizacion del
fin que persiguen los desobedientes y el principio for-
mal que exige la obediencia de las normas dictadas
por las autoridades legalmente constituidas.

2) Después para Dreier lo que habria que ponderar es
el bien que los desobedientes dicen defender y el
bien protegido por la norma desobedecida.

3) En el caso de que la norma o medida impugnada sea
importante o necesaria para proteger un derecho o
valor, puede ser 1til para la resolucion del conflicto
tener en cuenta la posibilidad o no de sustitucién del
desobediente en el cumplimiento del fin perseguido
por ella o ver el grado en que su conducta contribuye
a obtenerlo.

4) Otro elemento importante es el grado de sacrificio
que la norma limitadora supone para el derecho fun-
damental y que en ningin caso podra afectar a su
contenido esencial.

5) Habria que considerar como no atendibles aquellas
razones que consideran de manera exclusivamente
unilateral uno de los polos de alguno de los dos mar-
cos de ponderacion. Tampoco resultarian atendibles
las razones de la autoridad que adolecieran de este
defecto de unilateralizacion.

6) No so6lo es necesario tener en cuenta la importancia
relativa de los bienes en conflicto, sino también el
grado de perjuicio que se les causa. Evitar un perjui-
cio muy grande a un fin de menor valor puede justi-
ficar un leve dano a un bien de valor superior. Sera
necesario determinar si el dano causado era un me-
dio apto para alcanzar el fin que se perseguia y si
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existia o no un procedimiento alternativo menos lesi-
vo. El grado de irreversibilidad y la trascendencia de
los efectos es una consideraciéon que hay que tener
en cuenta a la hora de calibrar la legitimidad de la
ley o decision y ponderar la justificacion de su deso-
bediencia.

7) habria que tener en cuenta si existe algiin modo de
atenuar el dano a las convicciones del sujeto.

Escobar Roca® a la hora de llevar a cabo este examen
pone de manifiesto la necesidad de que pueda acudirse a
algunos principios orientadores como los principios de in-
terpretacion restrictivos de los limites a la desobediencia o
necesidad de mantener el orden publico protegido por la
ley, que también puede actuar como un limite a la hora de
valorar los bienes en juego.

«Por tanto solo estara justificada la desobediencia cuan-
do el resultado de la ponderacién entre el bien juridico
protegido por la norma violada y el derecho fundamental
gjercido, dé como resultado una supeditaciéon de aquél a
éste en el caso concreto»*. El intérprete debe determinar
el peso relativo que atribuye a los diferentes principios en
funcion de las circunstancias. La soluciéon del caso concre-
to es, pues, la decisiéon que se considere mas justa dadas
las circunstancias y dadas las exigencias de los diferentes
principios concurrentes.

D. La Desobediencia Civil como garantia
de los derechos constitucionales

Es aceptado por la doctrina que «las libertades no valen
en la practica sino lo que valen sus garantias»®’.

% EScoBAR Roca, G.: La objecién de conciencia en la Constitucién espaniola.
Cit., p. 223.

% ESTEVEZ ARAUJO, J. A.: La Constitucién como proceso y la desobediencia ci-
vil. Cit., p. 39.

57 PECES BARBA, G.: «Los derechos fundamentales», Revista de la Facultad
de Derecho de la UCM, Madrid, 1982, pp. 167 y ss.
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La efectividad de los derechos de los sujetos requiere la
instrumentaciéon de un sistema que posibilite su protec-
cién, que garantice a cada uno el ejercicio de la prerrogati-
va que le es propia. Estas garantias pueden darse en el
plano interno o también en el plano internacional. En el
plano interno existen garantias institucionales cuando la
protecciéon es de rango constitucional y no legal, como el
amparo, el Habeas Corpus y los recursos extraordinarios
de inconstitucionalidad.

Designa aquellos preceptos constitucionales que contie-
nen una institucion u organizaciéon que elevada a rango
constitucional esta garantizada de forma maxima. Se pre-
tende proteger la institucién no sélo frente al legislador
sino también frente al ejecutivo.

Para Maunz-Diring-Herzog una garantia institucional
significa: «proteccién juridico-constitucional de supuestos
de hecho normativos cerrados o complejos normativos de-
terminados, que constituyen un determinado objeto que se
garantiza como institucion (organizacién) juridico-consti-
tucionalmente». Remitiéndose a Schmitt, se puede decir
que las garantias institucionales son «organizaciones juri-
dico-publicas formadas y organizadas y, por ello, delimita-
bles y diferenciables».

Stern senala en este mismo sentido que la garantia ins-
titucional existe «cuando las objetivaciones (organizacio-
nes, instituciones, formas de organizacion y figuras juridi-
cas fundamentales) se encuentran formadas y delimitadas
por complejos normativos y un actuar real y, en el precep-
to constitucional garantizador, estan configuradas de ma-
nera que, en virtud de sus raices histéricas y de su propio
valor, deben de conservar una especial estabilidad y conti-
nuidad para el futuro de la vida social».

Por tanto para hablar de garantia institucional tene-
mos que estar ante una situacion de hecho y normativa,
formada, heredada, con raices histéricas y por todo ello
«encontrada», como ocurre por ejemplo con la familia y el
concepto burgués de propiedad, pero no con la libertad de
expresion, de reunion, de asociacion; y asi este sector des-
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cartaria que en estos derechos fundamentales se encuen-
tren garantias institucionales.

Vemos que la desobediencia civil no puede por tanto
plantearse como una garantia institucional, porque no
cumple con los requisitos senalados, pero debemos tener
en cuenta que ésta puede plantearse en términos de un
deber irrenunciable de defender unos principios morales y
de justicia positivizados bajo el rétulo «derechos funda-
mentales»°®.

En virtud de dicho deber no sélo caben y se justifican
situaciones de desobediencia sino que éstas resultan inclu-
so exigibles moralmente como forma extraordinaria de
proteccion de los derechos fundamentales que aparecen en
algunos casos desprotegidos porque dicha sociedad
democratica ha dejado de ser tal en alguna de sus dimen-
siones.

La desobediencia civil constituye asi una garantia juri-
dica extraordinaria o no institucional, entendiendo por tal
aquel tipo de garantia de caracter juridico que no es ac-
tuado a través de los 6rganos del Estado, sino directamen-
te por los particulares y los grupos sociales, cuando la pro-
teccion por parte de los 6rganos del Estado es insuficiente
o resulta imposible. Supone una accién de autotutela de
los derechos humanos.

La legitimidad constitucional de la desobediencia civil
como garantia de los derechos fundamentales no resulta
explicita en el sistema juridico espanol, pero si puede con-
siderarse como legitima a partir de la interpretacion sis-
tematica, entre otros, del articulo 23 de la CE en relacién
a los arts. 10.1 y 1.1. Unido a los derechos conexos a la de-
sobediencia civil: el derecho a la libertad de pensamiento,
el derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la liber-
tad ideolégica y el derecho a la libertad religiosa.

Mediante esa desobediencia se trata de ajustar las nor-
mas juridicas y los actos de gobierno a la normatividad

% MARIN CASTAN, M? L. y LiMa TORRADO, J.: «Notas sobre la legitimidad
constitucional de la insumisién y sobre la insumision como accién de garantia de
la Constitucién», cit., p. 320.
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perteneciente al sistema de los derechos humanos. La de-
sobediencia civil es un instrumento legitimo intrasistema-
tico de defensa de los derechos fundamentales, asumible
como legitimo en el sistema juridico espafol®.

Como dice Estévez Araujo®: «Seria necesaria una pro-
cedimentalizacién suficiente de la defensa de la CE que
significaria el establecimiento de mecanismos y procedi-
mientos de participacion de los ciudadanos y grupos de la
sociedad civil en esa tarea».

Estos mecanismos podrian consistir en el reconocimien-
to a los ciudadanos de la posibilidad de cuestionar directa-
mente la constitucionalidad de la ley o permitir una ma-
yor participacion de la sociedad por medio de actos de de-
sobediencia civil.

2. Desobediencia Civil como test de
inconstitucionalidad

En los Estados democraticos la presencia de una Cons-
titucion genera la posibilidad de revisar, a través del con-
trol judicial de constitucionalidad, la labor del gobierno y
del Parlamento. Pero a veces la tinica manera de lograr un
pronunciamiento judicial es desobedeciendo la norma cuya
validez es puesta en cuestion. Los actos de desobediencia
civil serian un medio idéneo de violar la ley de forma orde-
nada, publica y no violenta, con el objeto de someterla a su
propio control de constitucionalidad. Segin este criterio,
«todo ciudadano tendria, en una sociedad democratica, el
derecho a violar la ley para probar su inconstitucionali-
dad»*', siempre que existan razones fundadas para ello.
Los actos de desobediencia civil podran constituir un me-
dio idéneo de violar la ley con objeto de someterla a su
propio control de constitucionalidad. Este argumento tiene

% MARIN CASTAN, M2 L. y LiMA TORRADO, J.: Ibidem, p. 321.

60 ESTEVEZ ARAUJO, J. A.: La constitucién como proceso y la desobediencia ci-
vil. Cit., p. 142.

61 MALEM SENA, J. F.: Concepto y justificacién de la desobediencia civil. Cit.,
p. 191.
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una limitacién porque no es posible recurrir a la desobe-
diencia indirecta para pedir la inconstitucionalidad de la
norma.

Algunos autores niegan el caracter de desobediencia ci-
vil a las violaciones de las leyes que se realizan con el ob-
jeto de lograr la declaracion de inconstitucionalidad de las
normas que se cuestionan, porque estos actos de desobe-
diencia no seguirian el debido proceso legal, ni respetan el
sistema juridico en su totalidad. Morris I. Liebman®?
afirmé que «la asi llamada prueba de constitucionalidad
no es desobediencia civil». Una prueba de constitucionali-
dad acontece porque un individuo tiene razones para creer
que una norma no posee la fuerza de una ley porque es in-
constitucional. Es un proceso objetivo que no esta fundado
sobre la conciencia o las creencias morales.

Malem Sena®® sefiala que «Las inobservancias legales
cometidas con el propésito de instar la declaraciéon de in-
constitucionalidad de la ley violada no constituyen, estric-
tamente hablando, ningtin acto de desobediencia civil, ya
que si las leyes desobedecidas son inconstitucionales no se
habria cometido ningtan delito, y por definicién, ningin
acto de desobediencia civil».

Este conflicto esta representado por el pensamiento de
April Carter y Ralf Dreier, por una parte, y Stuart Brown
y Archibald Cox, por otra. Carter-Dreier® arguyen que la
desobediencia civil no sélo constituye una adecuada tacti-
ca politica, sino que ademas esta permitida por el sistema
juridico en la medida en que efectivamente tal disposicién
sea declarada inconstitucional. Esta posicién sugiere que
la ley violada era tan eficaz como valida, al menos hasta el
momento de la declaraciéon de su inconstitucionalidad, y
por lo tanto, resulta legitimo hablar de desobediencia civil
en el momento de la inobservancia legal. Pero esta posibi-

2 CorFrIN W. y LIEBMAN M.: Civil Disobedience: Aid or Hindrance to Justice?,
American Enterprise Institute for Public Policy research, Washington, 1972.

8 MALEM SENA, J. F: Concepto vy justificacién de la desobediencia civil. Cit.
Capitulo 6.

6 MALEM SENA, J. F:: Ibidem, pp. 206 y ss. En estas paginas recoge la postu-
ra de estos autores.
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lidad es negada por el dio Brown-Cox con el argumento de
que una ley inconstitucional no es una ley propiamente di-
cha, ni lo ha sido nunca, puesto que en esos casos siempre
se trata de una nulidad radical.

Por otra parte ambos estan de acuerdo en que, si la ley
es declarada constitucional después de su violacién, se de-
bera soportar las sanciones correspondientes y el desobe-
diente debera cumplir con las penas impuestas.

El desacuerdo radica en las diferentes concepciones que
se asumen acerca de la validez de las normas juridicas.
Ernesto Garzén Valdés®, presenta algunos modelos de va-
lidez normativa:

1) Modelo Kelseniano. La validez de una norma consti-
tuye la forma propia de su existencia. Validez y exis-
tencia seran considerados términos paralelos. Pero si
una norma existe debe ser obedecida.

Los 6rganos estatales competentes, en caso de deso-
bediencia, deben aplicar la sancién correspondiente.
Kelsen dice «que una norma que se refiere a la con-
ducta de un hombre valga significa que obliga, que el
hombre debe comportarse de la manera determinada
por la norma»%.

El fundamento de validez de una norma no puede
ser empirico (es decir el fundamento de que algo
deba ser no puede ser el que sea asi efectivamente),
no puede derivarse de un hecho, sino que debe des-
cansar necesariamente en otra norma de caracter
superior.

En ese sentido, la validez es siempre un concepto re-
lativo. Una norma es valida cuando ha sido dictada
por un érgano competente y de acuerdo con el proce-
dimiento establecido a tal fin. Para Kelsen «una nor-
ma juridica no vale por tener un contenido que pue-

% GARZON VALDES, E.: «Algunos modelos de validez normativa» en Estudios
en honor del doctor Luis Recasens Siches. México: Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 1980, pp. 373-400.

% KELSEN, H.: Teoria Pura del Derecho, trad. Roberto Vernengo, México:
Universidad Auténoma de México, 1981, p. 201.
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da inferirse, mediante un argumento deductivo 16gi-
co, de una norma fundante basica presupuesta, sino
por haber sido producida de determinada manera, y
en ultima instancia, por haber sido producida de la
manera prevista por una norma fundante bésica
presupuesta. Por ello, y sélo por ello, pertenece la
norma al orden juridico, cuyas normas han sido pro-
ducidas conforme a esa norma fundante béasica. De
ahi que cualquier contenido que sea, puede ser de-
recho»®’.

La validez de una norma ha de relacionarse con la
validez de otra norma superior, y asi sucesivamente.
Pero como la cadena no puede ser infinita, terminara
en una primera Constitucién histérica; pero para
que sea valida necesita de otra norma que le otorgue
validez.

Esta no podra pertenecer al sistema normativo posi-
tivo, sino que debe ser supuesta, ya que la cadena de
validez «tiene que concluir en una norma que supon-
dremos la ultima, la suprema. No puede ser impues-
ta por una autoridad cuya competencia tendria que
basarse en una norma aun superior. Su validez no
puede derivarse ya de una norma superior, ni puede
volver a cuestionarse el fundamento de su validez.
Una norma semejante, presupuesta como norma su-
prema, sera designada aqui como norma fundante
basica (Grundnorm)»®. Por tanto, no pueden existir
normas invalidas si se cumple el sistema senalado.
Modelo de Suarez. Acepta que la validez de las nor-
mas no puede estar fundada sobre hechos, pertene-
ciendo éstas por consiguiente al mundo del deber ser.
Una norma para ser considerada como tal debe ser
dictada por la autoridad competente a través del
procedimiento adecuado. «<Hay que decir, sin embar-
go, que la ley es un precepto impuesto por quien tie-
ne poder para obligar, y que, por tanto, la ley requie-

7 KELSLEN, H.: Ibidem, p. 205.
% KELSEN, H.: Ibidem, p. 202.
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re que la dé quien tiene autoridad publica», «..y es
que para dar leyes se necesita poder de jurisdiccion y
que no basta de suyo el poder nominativo»®.

Las normas, para merecer ese calificativo, han de te-
ner un contenido justo, ya que una ley injusta no es
verdaderamente una ley, y por lo tanto, no debe ser
obedecida.»

Una ley que no tiene justicia u honestidad no es ley,
ni obliga, mas atn, ni puede observarse. «<En efecto,
se debe observar la diferencia que existe entre la in-
justicia por parte de la materia y la injusticia por
parte del modo de darse la ley. En la primera, una
vez que consta la injusticia, por ninguna razoén es li-
cito obedecer, ni siquiera para evitar cualquier mal o
escandalo, porque nunca es licito obrar el mal con
cualquier fin; en cambio en el otro caso, aunque la
ley de suyo no obligue, con tal de no cooperar a la in-
justicia puede el sibdito obedecer, porque puede ce-
der en su derecho.

Con mucha mayor facilidad podra estar obligado a
obedecer en caso dudoso. Méas atin, en el caso de que
sea cierta la injusticia, a veces podra estar obligado
a ello para evitar el escandalo, pues éste hay que
evitarlo, aun con perjuicio temporal...»”°. Para Fran-
cisco Suarez existe una triple equivalencia entre va-
lidez, existencia y deber de obediencia, pero agregan-
do, a diferencia de Kelsen, un contenido de justicia
sin el cual la norma no puede ser considerada como
tal. Dicho contenido estaria dado por su concor-
dancia con lo expresado por la ley eterna y la ley na-
tural.

3) Modelo de Georg von Wright. Una norma es valida
cuando existe una norma de orden superior que au-

% SUAREz, F: Tratado de las leyes y Dios legislador, Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1967. Las citas del libro 1°, cap. VIII, 2, y del libro 1% cap.
VIII, 6).

" SUAREZ, F: Ibidem. Libro 3% cap. XXII, 1; libro 1% cap. IX, 10 y libro 12
cap. IX, 18, respectivamente.
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toriza su creacion. Es una nocién relativa, ya que
una norma es valida cuando lo es con relacién a otra
norma que permite su promulgacién o su existencia.
Es una nocion relativa no porque la validez de una
norma requiera la validez de otra norma que autori-
za su creacién, sino porque aquélla depende de la
existencia de esta ultima.

Una norma sera invalida cuando el acto de su creacién
esta prohibido por otra norma. «Diremos que una norma
es invalida si la promulgacion de esa norma le esta prohi-
bido a la autoridad que la promulgé en virtud de alguna
norma de orden superior.

Si optamos por llamar ilegal al acto de promulgar una
norma cuando hay una norma que prohibe este acto, en-
tonces podemos también decir que la invalidez de una nor-
ma significa la ilegalidad del acto de promulgar tal norma.
Deberia observarse aqui también que el patrén de invali-
dez de una norma es la existencia y no la validez de otra
norma, jerarquicamente relacionada con la primera en
una determinada forma»". También aqui existen cadenas
donde cada eslabon inferior de la cadena deriva su validez
inmediatamente del siguiente eslabén superior, remota-
mente de los superiores y en tultima instancia del primer
eslabon de la cadena.

Pero si una norma no puede retrotraerse a ninguna
otra norma no puede, por definicién, ser valida; y por esa
misma razén, tampoco puede ser invalida. Esa norma no
sera, pues, ni valida ni invalida, sera soberana. Pueden
existir normas validas, normas invéalidas, normas validas
e invalidas al mismo tiempo y normas que no son ni vali-
das ni invalidas. Se rechaza la triple equivalencia entre
validez, existencia y deber de obediencia.

Respecto a la disputa entre Carter-Dreier y Brown-Cox,
cuando estos ultimos afirman que una ley inconstitucional
—invalidada— no es, ni ha sido nunca, una ley propia-

™ WrIGHT, GEORG HENRIK VON: Norm and action (a logical inquiry). London,
1963. Norma y accion. Una investigacion légica, trad. Pedro Garacia Ferrero.
Madrid: Tecnos, 1979, p. 202.
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mente dicha, parecen estar siguiendo el modelo de Suarez
—una ley injusta no es nunca una ley—, o el modelo de
Kelsen —no existen leyes invalidas—. No podrian funda-
mentar su posicion, por ejemplo, en las tesis mantenidas
por Von Wright, puesto que admitir la existencia de nor-
mas invalidas implicaria la aceptacién no sélo de la posibi-
lidad de una violacién de las mismas, sino que precisa-
mente mediante tal procedimiento se podria conseguir su
declaraciéon de inconstitucionalidad —invalidez—.

Son cuestiones que tanto Carter como Dreier no dudan
en aceptar. Las posiciones mantenidas por Brown-Cox tie-
nen cabida en el esquema kelseniano, para el caso de que
la ley violada, mediante su desobediencia, sea declarada
de nulidad radical o ab initio, que es el grado mas elevado
de anulabilidad.

Y atin en esos casos, siempre sera razonable pensar, en
la linea Carter-Dreier, que violar civilmente ese tipo de
normas vigentes en un momento determinado es el inico
medio de solicitar su nulidad radical, y por lo tanto, la de-
sobediencia seria conforme al sistema juridico.

Por otro lado, la doctrina se ha preguntado si es necesa-
rio primero esperar a la resolucién de los recursos de in-
constitucionalidad. Parece que si, porque es un recurso
dentro del marco juridico, pero las veces que es posible su
utilizacién estan limitadas por los ordenamientos. Por
otra parte siempre existen algunos casos de urgencia ex-
traordinaria, casos en los que una espera excesivamente
dilatada podria consumar una injusticia muy gravosa a
juicio de los desobedientes’.

Estos supuestos son:

1) Cuando derechos constitucionalmente reconocidos
son violados por el gobierno, denegados a nivel
local o no aplicados en un territorio limitado del
Estado.

2 APRIL CARTER menciona algunos supuestos tipicos bajo lo cuales se intent6
legitimar actos de desobediencia civil argumentando la inconstitucionalidad de
las leyes que se violaban. En MALEM SENA, Concepto y justificacion de la desobe-
diencia civil. Cit., pp. 198 y ss.
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2) Cuando decisiones gubernamentales violan aquellos
principios que, segin los manifestantes, estan conte-
nidos en el espiritu de la Constituciéon y que de una
u otra manera han sido reconocidos por las mas al-
tas instancias judiciales. Lo negativo es que las
Constituciones tienen un caricter vago y ambiguo y
acogen también principios y valores econdmicos,
politicos y éticos sustantivos. El intérprete debe to-
mar en consideracion la totalidad de los preceptos
constitucionales, sin distinguir entre los articulos de
aplicacion directa y los meramente programaticos. Si
la Constitucién, que debe ser interpretada como un
todo, contiene implicitamente principios sustantivos,
y si, ademas, existen leyes que contradicen esos
principios, se entendera que los desobedientes civiles
estan legitimados para solicitar la inconstitucionali-
dad de tales leyes.

3) Cuando los disidentes protestan contra actitudes y
decisiones gubernamentales que, aun cuando no vio-
lan ni la letra ni el espiritu de la Constitucién, con-
tradicen de manera expresa normas establecidas por
organismos internacionales.

4) Cuando se invocan disposiciones constitucionales
para justificar la desobediencia a la ley o el incum-
plimiento de programas gubernamentales concretos
si han sido dictados, decididos o ejecutados de mane-
ra irregular.

La desobediencia civil debe ser entendida como un me-
canismo informal e indirecto de participaciéon en un ambi-
to de toma de decisiones que no cuenta con suficientes ca-
nales participativos, aunque en realidad precisaria de
ellos para poder presentarse como legitimo. Segin Dwor-
kin™ «el hecho de que un grupo de ciudadanos ponga en
marcha una campana de desobediencia civil contra una
determinada ley es un factor que por si mismo pone en

> DWORKIN, R.: Los derechos en serio. Trad. Marta Guastavino, Barcelona:
Ariel, 1984, p. 307.
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cuestion la constitucionalidad de dicha ley. La desobedien-
cia seria un test de constitucionalidad de las leyes en un
doble sentido: por un lado, un expediente para suscitar un
control de constitucionalidad y, por otro, un indicio de in-
constitucionalidad».

III. CONCLUSIONES

En un sistema liberal democratico cabe sostener una
concepcion de los derechos y libertades fundamentales que
haga posible la existencia de un derecho general a desobe-
decer. Asi tenemos que existen dos principios en los que
fundamentar la desobediencia:

1) El art. 16.1 de la CE, que recoge la libertad de con-
ciencia, incluida en la religiosa e ideoldgica, como se-
des materiales de dicha libertad, no reconocida ex-
presamente por la norma suprema’™.

2) El art. 20 de la CE, que recoge la libertad de expre-
si6n y manifestacion. Nos inclinamos a buscar la jus-
tificacion més en este sentido (muchos son los auto-
res que opinan asi, por ejemplo, Falcén y Tella™ o A.
Sher’™, que significativamente relacionan la desobe-
diencia civil antes con la libertad de expresién o reu-
nién que con la libertad religiosa o de conciencia).

A pesar de esto no se debe descartar la primera justifi-
cacion ya que puede ser complementaria a este criterio.
Las sociedades democraticas deben asumir e integrar las
formas pacificas de desobediencia en el marco de sus re-

" GONZALEZ ENCINAR, J. J. opinién tomada del prélogo al libro de ESCOBAR
Roca, objecion de conciencia en la constitucién espanola. Cit., p. 31).

 M? JosE FALCON Y TELLA, ideas extraidas del Curso de Doctorado «Validez
axioldgica y validez factica del Derecho», 1997-1998, pertenecimente al progra-
ma Conceptos juridicos fundamentales, del Departamento de Filosofia de la Fa-
cultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid.

6 SHER, A.: Freedom of Protest, Public order and the law, Basil Blackwell,
Nueva York, 1989, pp. 188-204. Citado por Gonzalez Encinar en el prélogo al
libro de Escobar Roca, La objecién de conciencia en la Constitucion espanola
p- 59.
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glas de juego™, aunque no se positivice en un articulo de
la CE ya que se ampara en otros derechos fundamentales
recogidos en principios de justicia plasmados en la misma.

Pérez Luno™ senala que el reconocimiento de algin de-
recho no recogido expresamente en la Constitucion puede
hallarse encaminado a colmar las lagunas que se advier-
ten en el sistema de los derechos fundamentales, pero te-
niendo como guia los principios enunciados en las disposi-
ciones de rango constitucional o legal. Partiendo de los
principios recogidos en la Constitucién (libertad de expre-
si6n o libertad religiosa o ideolégica) pueden fundamen-
tarse los actos descritos como desobediencia civil. Cuando
el Estado establece positivamente la garantia de la liber-
tad de conciencia, no se plantea si trata de proteger la pie-
dad o el ateismo o la propia religion. El alcance juridico de
la positivacion de tal libertad reside tan sélo en la absten-
ci6on de determinadas conductas, pero sin que se sefiale lo
que conviene hacer.

Los derechos humanos se entienden como una nocién
prescriptiva de unos valores de la persona enraizados en
una normatividad suprapositiva, pero que deben ser reco-
nocidos, garantizados y regulados en cuanto a su ejercicio
por el Derecho positivo. Asi la desobediencia civil no esta
incluida en los derechos fundamentales, pero se puede
considerar incluida en este concepto de derechos humanos
y, aunque no haya sido plasmado positivamente por el le-
gislador, al defender valores y principios propios de la na-
turaleza humana, debe permitirse su ejercicio dentro de
las condiciones senaladas, y ser objeto su evaluacién juri-
dica de un tratamiento especial.

La desobediencia civil no deberia castigarse con un en-
sanamiento especial por sus caracteristicas. Se deberia
dar un trato diferente en funcién de las motivaciones y del
hecho de que se constituye hoy en el Gnico medio razona-

" GASCON ABELLAN, M.: Obediencia al Derecho y objecién de conciencia. Cit.,
p- 47.

8 PEREZ LUNO: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Cit.,
p. 108.
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ble de cambio de las sociedades, como practica emergente
a cargo de grupos minoritarios de caracter social, econémi-
co y politico.

De forma que, aunque es claro que la «legalidad» de la
desobediencia seria un contrasentido, podemos hablar de
un cierto derecho o legalidad de la desobediencia en cuan-
to que evita la restriccion paulatina de las formas de ex-
presion de la voluntad de la mayoria™.

Asi Trias Sagnier®, refiriéndose a la desobediencia civil
en un sentido amplio, omnicomprensivo de la objeciéon de
conciencia, hace alusién a las recientes sentencias absolu-
torias de insumisos y a algunos comentarios a ellas segiin
los cuales «el efecto que se esta produciendo con estos pro-
nunciamientos es la legitimacion de la desobediencia al
Derecho».

La razon de esta posible legitimacion esta asimismo en
que en ocasiones la desobediencia al Derecho adopta for-
mas diferentes que no suponen una vulneracién de las re-
glas fundamentales de la democracia. Se trata de conduc-
tas que, desde luego, utilizan cauces diferentes a los pro-
pios del régimen representativo, pero que parten del
respeto a la libertad ajena y que pretenden hacer prevale-
cer sus puntos de vista mediante la adhesién de la ma-
yoria®!.

Ademas la desobediencia civil actia muchas veces como
corrector de las consecuencias generadas por el funciona-
miento normal y/o anormal del sistema democratico y es,
a la vez, compatible con las instituciones. Asi entendida
es, sin lugar a dudas, un elemento estabilizador del orden
constitucional®?.

™ Gacia INDA, A.: «Estado y desobediencia civil» en Obligatoriedad y Dere-
cho, XII Jornadas de Filosofia Juridica y Social, Universidad de Oviedo, 1990,
p. 260.

80 TRIAS SAGNIER, J.: «Desobediencia civil», en ABC, martes 23-1I-1993,
p. 89.

81 PRIETO SANCHIS, L.: «La objecién de conciencia como forma de desobedien-
cia al Derecho». Cit., p. 41.

8 DE 1A FUENTE RuBIO, E.: «<Democracia y desobediencia civil». Cit., p. 111.
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Para mi lo que podria significar la existencia de este de-
recho general (si se quiere llamar de esta forma) es que
cuando alguien incumpla una obligacion juridica alegando
para ello motivos de conciencia no se le tiene que imponer
un castigo automaticamente sino que el juez deberia reali-
zar la labor de ponderacion antes explicada, para despejar
la duda sobre si ese deber juridico, limitador del derecho
de libertad de conciencia o del derecho de libertad de ex-
presion, esté realmente justificado.

Pero esto plantea el problema de coémo evitar la discre-
cionalidad judicial en este examen ponderativo y ademas
de la discrecionalidad, Araujo, pone de manifiesto que la
ponderaciéon puede dar lugar a una nueva desobediencia,
como protesta a dicha ponderacion. Lo que el desobedien-
te pondria de manifiesto es que determinados intereses,
valores, puntos de vista o circunstancias no han sido teni-
dos en cuenta o no se les ha dado la importancia relativa
que merecian y ciertamente eran relevantes en la ponde-
racion de que se tratase. Estariamos ante un circulo vi-
cioso.

Gallego Anabitarte® critica ademaés el que la pondera-
cién no se efectuia de forma abstracta, entre bienes juridi-
cos abstractos, sino que se trata de una ponderacién con-
creta que no tiene en cuenta comportamientos de diferen-
tes personas, sino que, en verdad, es una ponderaciéon de
intereses.

Garcia de Pablos® tampoco admite este juicio ponde-
rativo, ya que con esta posibilidad se desvirtaa el papel
del juez, que debe aplicar las normas como son, sin que
sus valoraciones personales acerca de las mismas pue-
dan determinar una absolucién o una condena. Pese a
esto creo que nadie puede negar la importante labor del
juez que acttia no solo aplicando las normas sino inter-
pretandolas.

8 GALLEGO ANABITARTE, A.: Derechos fundamentales y garantias institucio-
nales: andlisis doctrinal y jurisprudencial (Derecho a la educacién; autonomia
local; opinién publica). Madrid: Civitas, 1994.

% DE 1A FUENTE RuBIO, E.: «<Democracia y desobediencia civil». Cit., p. 110.
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Asi la desobediencia civil aparece como un procedi-
miento extraordinario, un recurso no contemplado por le-
gislacion procesal alguna, y una protesta que excede los
margenes otorgados por la ley positiva. No queda claro
cual es su verdadera naturaleza: si la de un derecho «sui
generis» que nunca podra ser recogido en un texto legal
como tal, la de una valvula de escape por la que los ciuda-
danos pueden ejercer su derecho a ser oidos y expresar sus
opiniones, cuando ven lesionados sus derechos fisica o mo-
ralmente o la de servir de garantia al respeto de derechos
reconocidos constitucionalmente (explicita o implicitamen-
te) y que no han podido ser defendidos por ningtan otro
medio legal (bien porque una minoria no puede acceder a
ellos o porque dicha minoria no ha obtenido un resultado
positivo a su demanda, cuando ha hecho uso de estos ins-
trumentos).

Cualquiera que sea la posicién que se adopte, teniendo
en cuenta que no tienen porque ser obligatoriamente ex-
cluyentes, nunca supondria que pudiera tolerarse la viola-
ciéon de cualquier deber juridico, sino sélo sostener una
justificacion «prima facie», de que los que actian cum-
pliendo los requisitos de la desobediencia civil tienen un
derecho sujeto a los mismos limites que se establecen para
el resto de los derechos y libertades protegidos por el orde-
namiento.

No debemos olvidar que el Derecho no deberia obligar a
nadie a actuar en contra de su propia conciencia, mas ain
en aquellos casos en que la forma de actuar que dicta la
conciencia es mas justa y mas equitativa de acuerdo con la
idea de justicia que la que senala la norma o politica con-
travenida.

Otro aspecto distinto es que tenemos que considerar
que esta justificacién es posible en un Estado democratico
porque la desobediencia civil no aparece tipificada como
delito en ninguna norma. Es decir, es verdad que no se
recoge expresamente, pero tampoco se prohibe expresa-
mente.
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