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CASTIGO Y JUSTIFICACION DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

PUNISHMENT AND JUSTIFICATION OF CIVIL DISOBEDIENCE IN THE CONSTITUTIONAL STATE OF LAW

José Mateos Martinez"

Resumen: En este articulo pretendemos reflexionar acerca de la posible justificaciéon de la
desobediencia civil en el marco del Derecho positivo propio de un Estado constitucional de
Derecho. Partiendo de la positivizacion de los derechos humanos que debe caracterizar a toda
Constitucién, y de la prevalencia de la misma sobre las leyes inferiores, entendemos que la
desobediencia civil representa, cuando se dan las circunstancias precisas para ello, un ejercicio
legitimo de ciertos derechos fundamentales, asi como un compromiso con la defensa del
Derecho, cuya ctispide se ubica en el texto constitucional. Esta realidad debe tener reflejo en el
Derecho Penal de todo Estado, justificando la conducta de quien practica la desobediencia o
atenuando su sancién, y entendemos que esta posibilidad existe en el propio Derecho espafiol,
tal y como expondremos con base en los razonamientos de autorizada doctrina.

Abstract: In this article we try to think it brings over of the possible justification of the civil
disobedience in the frame of the own Statute law of a constitutional State of Law. Departing
from the institutionalization of the human rights that it must characterize to any Constitution,
and of the prevalence of the same one on the low laws, we understand that the civil
disobedience represents, when they give themselves the precise circumstances for it, a
legitimate exercise of certain fundamental rights, as well as a commitment with the defense of
the Law, which apex is located in the constitutional text. This reality must have reflection in the
Criminal law of any State, justifying the conduct of the one who practises the disobedience or
attenuating his sanction, and we understand that this possibility exists in the own Spanish Law,
as we will exhibit with base in the reasonings of authorized doctrine.
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1. UNA VISION GENERAL DE LA MATERIA DESDE LA FILOSOFIiA DEL
DERECHO

1.1. Fundamentos de la legitimaciéon de la desobediencia civil en el Estado
constitucional de Derecho.

La desobediencia civil es concebida por la generalidad de la doctrina
como un “acto publico no violento, consciente y politico, contrario a la ley,
cometido habitualmente con el propésito de ocasionar un cambio en la ley o en
los programas de gobierno”!. Es decir, tal conducta implica la violacién de una

" Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Bolonia y becario de investigacion del
Departamento de Fundamentos del Orden Juridico y Constitucional de la Universidad de
Murcia.

1 Rawls, J., Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, Madrid 1997, p. 332.
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ley (que puede ser la ley que se combate u otra empleada instrumentalmente
para combatirla) mediante una accion, generalmente pacifica, destinada a ser
contemplada por ciudadania y clase politica, una acciéon que pretende
acabar con una situacién injusta fruto de una deficiencia normativa, generando
una reflexion colectiva capaz de corregirla. La justificacion moral de la
desobediencia civil es compartida por un importante sector de la doctrina, pero
(puede ser también justificada con base en el Derecho positivo?

En las siguientes lineas vamos a ocuparnos de la posible legitimacion
juridico-positiva de la desobediencia civil en el marco de un Estado
constitucional de Derecho. También analizaremos aquellos supuestos en los
que, si bien la desobediencia civil no puede ser plenamente justificada conforme
a Derecho, si que puede servir para atenuar la sancién de quien la practica.
Estudiaremos todos estos extremos a la luz de las aportaciones sobre la materia
de algunos de los mas prestigiosos fil6sofos del Derecho, exponiéndolas desde
una perspectiva critica.

La justificacion de la desobediencia civil tomando como referente el
Derecho positivo propio de un Estado constitucional de Derecho, es defendida
por la doctrina desde dos posiciones que inevitablemente terminan
entrelazandose: la que concibe la desobediencia civil como el ejercicio de un
derecho fundamental, y la que la plantea como una forma de defensa
ciudadana de las bases del ordenamiento juridico materializadas en la
Constitucion, entendiendo que so6lo es auténtica Constitucion la que
institucionaliza un sistema politico democratico y asegura la vigencia de los
derechos fundamentales, los cuales son plasmacion juridico-positiva en un
ordenamiento juridico concreto de todos los derechos humanos, que abarcan
desde las libertades individuales a los derechos sociales, presentes expresa o
implicitamente en toda Constitucion.

Antes de proseguir nuestra exposicién, debemos detenernos, por su
caracter polémico y su evidente relacion con el objeto de este articulo, en la tesis
sobre la indisoluble interrelaciéon entre los conceptos de Constitucion,
democracia y derechos humanos que hemos planteado. A dia de hoy, y en lo
relativo a la identificacién del concepto de “Constitucion”, la doctrina se divide
entre los defensores de las tesis formales y de las tesis materiales.

Las tesis formales asumen que la Constituciéon es la norma basica del
Estado y en su rango jerdrquico se encuentra su rasgo definitorio,
independientemente del contenido axiolégico que posea. Por el contrario, las
tesis materiales defienden que la Constitucion debe poseer un contenido
inherente a su naturaleza para ser calificada como tal, contenido que entronca
con los derechos humanos y el sistema democratico. Como ejemplo mas
caracteristico y temprano de las tesis materiales, podemos citar el art. 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa, segin el
cual “toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni
la separacion de poderes establecida, no tiene Constituciéon”. Igualmente,
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constitucionalistas de la talla de Augusto Barbera relacionan intrinsecamente el
concepto de Constituciéon y la garantia de los derechos en que se funda la
dignidad de la persona?.

Desde nuestro punto de vista, es imprescindible que toda Constituciéon
asuma la defensa de un modelo democratico, asi como el respeto y promocion
de los derechos humanos, para ser calificada como tal. El rasgo identitario de la
Constitucién como alternativa normativa a las leyes del Antiguo Régimen, no es
sino su ruptura con el viejo modelo politico de sumisién del pueblo, poder
absoluto del gobernante y oscurantismo, planteando como alternativa la
consagracion del pleno respeto al individuo, duefio de su vida y titular de una
soberania hasta entonces secuestrada por monarcas absolutos.

Este ideal, latente desde un principio en el fendmeno constitucional,
experiment6é un proceso de desarrollo cuyas piedras del camino fueron, mas
que limitaciones en la evolucién histérica del pensamiento que impidiesen
comprender su auténtica dimensién, intereses espurios de las clases
dominantes. Pero la obviedad de que la democracia requiere una plena
participacion politica de cada individuo, y la evidencia de que esta
participacion no es posible sin el acceso a los recursos materiales (como el
derecho a la educacién) y libertades individuales imprescindibles para
asegurarla, llevo, sobre todo a partir del final de la Segunda Guerra Mundial, a
la generalizada positivizacién de los derechos humanos, en forma de derechos
fundamentales, dentro de la parte dogmatica de las diversas constituciones que
fueron surgiendo, partiéndose de la premisa de que no hay Constituciéon sin
democracia, no hay democracia sin participacion de todos los ciudadanos
y no hay participacion colectiva sin las condiciones materiales que la
posibiliten3. Resulta destacable en este sentido que los tribunales
constitucionales de paises como Alemania han consagrado en su jurisprudencia
derechos sociales que no se encontraban expresamente recogidos en la Carta
Magna, al entender que se hallaban implicitamente en ella, pues el texto
constitucional establecia principios, derechos individuales y valores de los que
estos derechos sociales eran consecuencia logica.

2 Barbera, A., “Le basi filosofiche del costituzionalismo”, en Barbera, A., Le basi filosofiche del
costituzionalismo, Laterza, Roma-Bari, 1997, pp. 4y 5.

3 En tal sentido, afirma Aragén que “sélo es Constitucién auténtica, es decir, Constituciéon
normativa, la Constitucién democrética, ya que tnicamente ella permite limitar efectivamente,
esto es, juridicamente, la acciéon del poder”, principal rasgo identitario del concepto de
Constituciéon desde sus origenes. Y como resulta obvio, sélo es Constitucién democratica la que
respeta los derechos humanos, sin los cuales la participacién politica libre del ciudadano es
imposible (Aragén, M., Constitucién, democracia y control, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México, 2002, p.11).

Es cierto que no todas las constituciones recogen por completo el catilogo de derechos
reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pero la
constitucionalizacién generalizada de bienes como la dignidad de la persona y de derechos
como el libre desarrollo de la personalidad, conlleva el reconocimiento implicito de todos los
derechos necesarios para salvaguardarlos, aunque no se mencionen expresamente, derechos
entre los cuales tienen un papel basico la educacion, la sanidad, la vivienda...
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Una vez aclarado lo anterior, centrémonos nuevamente en las razones de
justificacion de la desobediencia civil, a saber, ejercicio de un derecho
fundamental y defensa de la Constitucién. Asumiendo el primero de los
argumentos, Dworkin admite un derecho “en el sentido fuerte” a desobedecer
la ley. “Tiene ese derecho (el ciudadano) toda vez que la ley invade
injustamente sus derechos” como individuo*.

En coherencia con su pensamiento, Dworkin presenta los derechos
fundamentales como conquistas irrenunciables frente a los objetivos politicos
del Gobierno, que en ningin caso pueden conculcarlos. De este modo, el
ciudadano estd legitimado para desobedecer una norma juridica cuando el
contexto en que lo hace pueda convertir tal conducta en el ejercicio de un
derecho fundamental, dado que someterse a la ley implicaria una
violaciéon del mismo y una renuncia a las facultades que se derivan de su
contenido. Pero ;cudndo puede afirmarse con rigor que esto sucede y qué
derechos fundamentales pueden amparar el ejercicio de la desobediencia civil?

Como sabemos, el ciudadano que ejerce la desobediencia civil pretende
lograr un cambio legislativo consistente en la abolicién de la normativa (o de la
falta de normativa) que considera injusta, esto es, que su conciencia no puede
aceptar. Para ello, el desobediente civil intenta transmitir a la ciudadania la
existencia de una situacién intolerable mediante su conducta reivindicativa, con
el fin de que prenda en la colectividad la llama de la indignacién y el poder
politico se vea obligado a rectificar.

Es decir, el ejercicio de la desobediencia civil implica una expresion
publica materializada en actos que son contundentes hasta el punto de
constituir una vulneracién de la ley, debido a que sus protagonistas consideran
que no existe una forma menos dura de denuncia susceptible de servir para
algo. Como recuerda Estévez, la desobediencia civil es “una estrategia de
defensa frente a determinadas leyes o actuaciones estatales en un contexto de
grandes desequilibrios de poder social” para “llamar la atencién y generar
debate en la opinion ptblica”>.

Pues bien, esa expresion publica, esa transmision de ideas vy
pensamientos, implica también una participacién politica desde el momento en
el cual se orienta hacia la modificacién legislativa. Es decir, la participacion
politica, positivizada como derecho fundamental en la gran mayoria de

4 Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, p. 286.
Afirma también el autor que los ciudadanos deben obedecer al gobierno “sé6lo mientras el
gobierno reconoce la igual importancia de sus vidas y la responsabilidad personal que tienen
sobre sus propias vidas, e intenta gobernarlos con arreglo a una interpretacién honesta que el
contenido de las exigencias que esas dimensiones de la dignidad imponen. Yo no debo
obligaciéon ninguna a una comunidad que me trata como ciudadano de segunda clase”
(Dworkin, R., La democracia posible, Paid6s, 2008, p. 127).

5 Estévez Araujo, José Antonio, La Constitucion como proceso y la deliberacion civil, Trotta, Madrid,
1994, p. 127.
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constituciones, conlleva el ejercicio por parte del ciudadano de una legitima
influencia en el gobierno de su comunidad a través del voto, pero también a
través de instrumentos de protesta e incluso desobediencia cuando el sistema
politico ignore la voluntad popular o atente contra derechos humanos que
ningtn gobierno, aun electo, puede vulnerar al ser patrimonio irrenunciable de
cada uno de sus titulares.

En consecuencia, el derecho de participacion politica puede ejercerse de
muy diversos modos, incluyéndose entre ellos la desobediencia civil, si bien
dicha participaciéon no puede implicar, en ningtin contexto, la vulneracion de
los derechos humanos (promoviéndose la instauracion de leyes racistas, por
ejemplo) y, en el caso de la desobediencia civil, requiere ser ejercida en unas
condiciones lo suficientemente serias como para justificarla, ya que conlleva el
incumplimiento de una ley vigente.

Sin embargo, estas condiciones de justificacién de la desobediencia se
dan en nuestro actual sistema politico, donde la discriminacién de las minorias,
unida a la indiferencia del poder politico hacia las preferencias de la
ciudadania, genera un evidente déficit de participacién politica que deteriora la
calidad de la democracia®. No es admisible que un gobierno tome decisiones
cuando la gran mayoria de los ciudadanos las rechazan (véase el referéndum
frustrado sobre las reformas econémicas de Grecia), ni tampoco que los
colectivos de menor capacidad adquisitiva sean condenados a vivir en
condiciones radicalmente contrarias a la dignidad humana.

Ante esto, se vuelve imprescindible hacer valer la voluntad real de los
ciudadanos frente a la ficciéon procedimental por la que se afirma que surge
(pues afirmar que todo lo salido de un Parlamento cuenta con el apoyo de los
ciudadanos es una ficciéon)? maxime cuando, como sucede en diversas
ocasiones, las leyes aprobadas por el poder politico, aparte de ser contrarias al
sentir de la opinién publica, contradicen la Constitucién y los derechos que
consagra, situacion que podemos constatar, sin ir més lejos, acudiendo a los
indices de exclusiéon social. Ningan gobierno o parlamento puede tomar
decisiones que contradigan las preferencias de la ciudadania, ni dictar normas
que violen los derechos patrimonio de cada individuo, y afirmar lo contrario
implica volver a las teorias medievalistas segtin las cuales el pueblo, al dar la
soberania a su rey, pierde el control sobre la misma.

Recapitulando todo lo anterior, podemos afirmar que, en abstracto, la
desobediencia civil se ampara en el ejercicio de tres derechos fundamentales:
libertad de conciencia, libertad de expresion y participaciéon politica. Esto es
asi porque quien practica la desobediencia civil sigue los dictados mas
basicos de su conciencia (permanecer impasible ante el Derecho injusto la
violaria frontalmente), expresa publicamente su criterio y pretende participar

¢ Estévez Araujo, José Antonio, La Constitucién como proceso y la deliberacion civil, op. cit., p. 80.
7Ibid., p. 140.
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politicamente buscando una modificacién legislativa acorde con los derechos
humanos. Por otra parte, si quien practica la desobediencia civil sufre
también en su persona las consecuencias de la ley que combate hasta el punto
de que ésta viola uno de sus derechos constitucionales (cuando sean distinto de
los ya mencionados), su acciéon también estara justificada por la autotutela del
derecho que le esté siendo vulnerado como consecuencia de la normativa
inconstitucional (derecho a la educacion, a la libertad de asociacion...). Como
sostiene Marcone, el derecho a tener derechos implica el derecho a desobedecer
la ley que los vulnera?.

En las lineas precedentes hemos afirmado que la contradiccion entre ley
y Constitucion legitima especialmente el ejercicio de participacién politica que
implica la desobediencia civil, lo cual pone nuestro discurso en relacién con su
segunda causa de justificacion que plantea la doctrina, es decir, con la defensa
de la Constitucion frente a los ataques que pueda sufrir desde los 6rganos de un
poder politico que se niega a escuchar las quejas ciudadanas.

Es perfectamente posible que una ley o una ausencia de regulaciéon
violen un derecho fundamental consagrado en el texto constitucional. Ante una
situacion de esta gravedad, no es suficiente instar al Tribunal Constitucional
para que se pronuncie sobre ella, sino que la ciudadania esta legitimada para
incumplir dicha ley (u otras para protestar contra la misma) partiendo de la
premisa de que la dignidad de la persona y los pilares de la democracia tienen
un valor suficiente como para no renunciar a ellos durante el amplio plazo que
el juez constitucional decida darse para resolver. Como afirma Estévez, hay que
abrir la defensa de la Constitucion a la opinién publica®.

Igualmente, Colombo entiende que el uso de la desobediencia civil no
requiere necesariamente agotar “todas” las instancias y mecanismos legales
establecidos, incluidos los que conllevan un largo periodo de tiempo, pudiendo
ejercitarse mientras se espera una resoluciéon del Tribunal Constitucional con el
fin de hacer entrar en razén al poder politicol?. Como en su dia sefial6 Thoreau,
las medidas previas a la desobediencia civil, si incluimos entre ellas la espera a
la altima resolucién judicial que pueda producirse sobre la materia, “requieren
demasiado tiempo y se invertiria toda la vida”1! algo inaceptable cuando se esta
produciendo una violacién grave y constante de un derecho fundamental.
Una vez que se ha reclamado mediante la movilizacién social la derogacion de
una ley inconstitucional y ésta no se ha producido, la desobediencia civil es un
camino legitimo.

Esta legitimacién del ciudadano para actuar sin esperar a que el Tribunal
Constitucional se pronuncie, se deriva de que, como ya indicamos, la

8 Marcone, J., “Las razones de la desobediencia civil en las sociedades democraticas”, en
Andamios, Volumen 5, nimero 10, abril, 2009, p. 54.

9 Estévez Araujo, José Antonio, La Constitucion como proceso y la deliberacién civil, op. cit., p. 142.
10 Colombo, A., Justificacion de la desobediencia civil, en http://mxtomalacalle.wikispaces.com

11 Thoreau, H. D., Desobediencia civil y otros escritos, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 100.
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defensa de la Constitucion representa una de las manifestaciones mas
incontestablemente legitimas de participacién politica y, dada la
excepcionalidad de la situacién que exige su defensa frente a violaciones
concretas, la desobediencia civil supone una medida plenamente proporcionada
y adecuada para ello. En tal sentido, Rawls sostiene que “la desobediencia civil
(lo mismo que la objecion de conciencia) es uno de los recursos estabilizadores
del sistema constitucional, aunque sea por definicién, un recurso ilegal (...)
ayuda a mantener y reforzar las instituciones justas”12.

1.2. Requisitos para el encaje practico de las acciones de desobediencia civil
en sus causas de legitimacion juridica.

Hasta ahora hemos expuesto las razones que, en abstracto, amparan la
desobediencia civil, pero el encaje de cada acto desobediente en las mismas no
serd automatico, sino que dependera de las circunstancias en que se ejerza. No
todas las expresiones, intentos de influir en el devenir politico o cumplimientos
de lo dictado por la propia conciencia, pueden incluirse en el contenido de los
derechos fundamentales que amparan la desobediencia prima facie. Las
situaciones concretas en que el desobediente actte, los fines que persiga y las
consecuencias de sus actos, seran vitales para considerar su conducta total,
parcial o nulamente amparada por unos derechos fundamentales que no son
ilimitados, sino que encuentran sus limites en si mismos y en su choque con
otros derechos y principios constitucionales.

12 Rawls, J., Teoria de la Justicia, op. cit., p. 348.

En este sentido, Habermas considera positiva la desobediencia civil, al entenderla como un
complemento de la democracia destinado a mantenerla viva. El autor concibe la desobediencia
civil como una protesta publica, moralmente fundamentada, que se propone violar normas juridicas
concretas, de manera simbolica, esto es pacificamente, admitiendo las consecuencias que acarree la
violacién de la ley (Habermas, J., Ensayos politicos. Ediciones Peninsula, Barcelona 2002, p. 79).

Y es que una disidencia pacifica y respetuosa con los principios constitucionales, pero firme en
la reivindicacién de su maximo cumplimiento, es la mejor garantia de que la ley no se desviara
de los objetivos de integracién popular y respeto a los derechos de todos que deben
caracterizarla. Gracias a ella las “capas periféricas” de la sociedad podran hacerse oir en un
sistema que muchas veces tiende a ignorarlas, y se profundizara en el auténtico sentido de la
democracia: un sistema donde todos cuentan, y los derechos de cada ciudadano son limites a la
voluntad de la mayoria. La desobediencia “por un lado, constituye un mecanismo de
participacién mediata, al ser una forma de intervencion en el proceso de formacién de opinién
publica... Por otro lado, es también un mecanismo de participacién inmediata. Se trata de una
forma de resistencia especialmente apta para evitar que se practique una politica de hechos
consumados por parte del poder politico” (Estévez, J. A., “El sentido de la desobediencia civil”,
en Arbor (Consejo Superior de Investigaciones Cientificas), nov.-dic. 1987, p. 133).

En el mismo sentido, Marcone entiende que la desobediencia civil debe considerarse “un
esfuerzo normal por ampliar los derechos y democratizar las instituciones, esto es, por adecuar
el dispositivo simbdlico a la cambiante realidad social. Histéricamente, la desobediencia civil ha
constituido un importante motor tanto de la creacién y expansiéon de los derechos, como de la
democracia (...) Por una parte, favorece la proteccién de los derechos individuales (o grupales)
frente al gobierno y a la mayoria. Y por la otra, dada la imperfeccion del principio de
representacién, contribuye también a ampliar las posibilidades de participacién” (Marcone,
Julieta, “Las razones de la desobediencia civil en las sociedades democraticas”, op. cit., pp. 60 y
63).
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En este sentido, resulta especialmente interesante la tesis de
Cianciardo sobre la posible limitacion de los derechos fundamentales, es
decir, sobre las circunstancias de su vigencia en el caso concreto. Este autor
parte de la base de que “el contenido de las normas iusfundamentales es
limitado y regulable (...), los derechos fundamentales son limitados pero
ilimitables”13. Asi Cianciardo entiende que los limites a los derechos
fundamentales son 1) “necesarios (...), limitados de la propia naturaleza del
derecho de que se trate” 2) “directos (...), se establecen directamente en la
Constituciéon” y 3) “indirectos (...), que se derivan de la necesidad de articular
los derechos fundamentales entre si y con otros bienes constitucionalmente
protegidos”14. Es decir, el autor admite la existencia de limites internos
(inherentes a la propia esencia del derecho) y externos, ya sean expresamente
enunciados en la Constitucién o se deriven del analisis comparado del derecho
fundamental con otros derechos, bienes y valores constitucionales’s.

Asi, considera Cianciardo que, aparte del propio contenido de la norma
iusfundamental habrd que estudiar “la finalidad del derecho fundamental
involucrado (...), la finalidad de todos los derechos fundamentales, como
criterio unificador, y los supuestos de hecho de las restantes normas
iusfundamentales, por respeto a los principios de unidad de la Constitucién y
de concordancia practica” pues “los derechos fundamentales no son limitables:
protegen aquello que protegen y nada mas (...), no resulta posible un derecho
fundamental no relacional”?6. El autor entiende que cada derecho se define por
los limites surgidos de su propia naturaleza (asi, no puede afirmarse que el
derecho a escribir un articulo de opinién es amparado por el derecho de
reunion, pues resulta obvio que escapa de su contenido 16gico) y por su relacién
con el resto de valores fundamentales de la Constituciéon, quedando asi
justamente delimitadas sus fronteras.

Y para delimitar tales fronteras, serd necesario un ejercicio de
ponderacién, es decir, de estudio de los derechos y principios constitucionales
que puedan chocar en el caso concreto, con el fin de determinar la prevalencia
de uno sobre los demds, una prevalencia que no serd extrapolable a otros
supuestos diferentes (pues ello implicaria crear una jerarquia entre preceptos
constitucionales que, salvo cuando la norma fundamental lo impone
expresamente, no debe existir) sino tan s6lo al caso analizado, y que sera
resultado de las circunstancias especificas del mismo. En consecuencia, y a

13 Cianciardo, J., “Los limites de los derechos fundamentales”, en Dikaion: Revista de actualidad
juridica, N° 10, 2001, p. 71.

14 Cianciardo, J., “Los limites de los derechos fundamentales”, en Dikaion: Revista de actualidad
juridica, op. cit., p. 63.

15 Dworkin comparte esta tesis afirmando que “Cuando colisionan con los del préjimo debo
ejercitar mis derechos en una forma que respete tanto los intereses del otro como los propios, no
porque siempre deba actuar en esa forma sino porque debo hacerlo cuando nuestros derechos
abstractos se enfrenten” (Dworkin, R., El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1992, p. 209).

16 Cianciardo, J., “Los limites de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 72.
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modo de ejemplo, la libertad de expresion puede primar sobre el
derecho de informacién en un supuesto concreto y, en otro distinto, suceder lo
contrario, pero aunque un derecho se anteponga al otro, el derecho supeditado
puede seguir ejerciendo su influencia, pese a no prevalecer, consiguiendo que
una sancién por injurias se vea reducida en el ejemplo empleado.

A nuestro entender, esta tesis resulta idonea para expresar la naturaleza
y relaciones de los derechos fundamentales, al admitir su naturaleza relacional
pero también su identidad propia. Asi, las acciones que en abstracto encajarian
en el legitimo ejercicio de un derecho fundamental, pero que en un caso
concreto vulneran el contenido de otro, requieren ser objeto de ponderacion
para determinar su justificaciéon. Sin embargo, todo derecho fundamental posee,
aparte de sus fronteras naturales antes sefialadas, un nucleo esencial resistente
frente a toda ponderacion, un contenido sin el cual su identidad seria negada y
el &mbito de la dignidad humana que protege, ignorado.

En este sentido, Prieto Sanchis define el contenido esencial de los
derechos fundamentales como un “limite de los limites”, una “barrera
insuperable que se eleva una vez que la disposicion restrictiva se acredita en si
misma como razonable o suficientemente justificada. En suma, toda limitacién
de un derecho fundamental debe estar justificada y ademds respetar su
contenido esencial o, dicho de otro modo, aun cuando una disposiciéon
limitadora cuente a su favor con buenas razones, resultara ilegitima si llega a
dafiar el contenido minimo o esencial de un derecho”. Es decir, los derechos
poseen un contenido minimo derivado de su misma naturaleza que no puede
ser atacado en ningdn contexto, pudiéndose a la vez limitar el contenido del
derecho cuando la aplicacién de la ponderaciéon asi lo justifique siempre que se
haga mas all4 de las fronteras de su contenido esencial”.

Teniendo en cuenta lo anterior ;qué circunstancias han de valorarse para
dilucidar si la desobediencia civil se encuentra amparada total o parcialmente
por un derecho fundamental, eximiéndola de toda sancién juridica? A nuestro
juicio, el incumplimiento pacifico y publico de una ley porque ésta contradiga
la conciencia del ciudadano, no puede ser motivo suficiente para justificar su
conducta conforme a Derecho en todo caso (lo contrario derivaria en el caos
social), pero si cuando la ley contra la que el ciudadano lucha, aparte de ser
contraria a su conciencia, viola los derechos inherentes a la dignidad de la
persona que debe positivizar toda Constitucién digna de tal nombre (y, en
consecuencia, viola la Constitucién). Por otra parte, el cumplimiento de los
requisitos definitorios de la desobediencia civil también servira para atenuar la
sancion de su protagonista cuando los valores que le inspiraron sean acordes
con los derechos fundamentales, aunque finalmente se declare que la ley

17 Prieto Sanchis, L., “La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura del
sistema de libertades”, en Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio
n°5, n° 8§, 2000, p. 439.
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combatida no vulneraba la Constitucién. Desarrollaremos estas ideas en los
siguientes parrafos.

Comencemos analizando el caso més espinoso: el de la justificaciéon plena
de la conducta desobediente por la contradiccion entre ley contra la que lucha y
Constitucion. Dworkin entiende que “cuando la ley no es clara”8, es
decir, cuando  su constitucionalidad es turbia y discutible y ademas
contradice los valores més intimos y sagrados de un ciudadano, se da el caso
mas justificado de desobediencia civil. Todo ciudadano tiene derecho a no
sufrir en su conciencia o en cualquier otro de sus derechos basicos los efectos de
una ley que, por violar la Constituciéon, no debe encontrarse en el
ordenamiento. La inconstitucionalidad de dicha ley no nace cuando el Tribunal
Constitucional la declara, sino que existe desde que fue aprobada, afectando a
su validez hasta el punto de que los efectos que haya producido durante su
vigencia seran declarados nulos!®. Pese a su inclusion aparente en el Derecho, la
ley inconstitucional carece de toda validez ab initio, y la ciudadania esta
plenamente legitimada para desobedecerla incluso antes de que sea
formalmente declarada contraria a la Constitucion.

Y es que no puede admitirse la conculcacion de los derechos
fundamentales de las personas afectadas por la ley ilicita durante el largo
periodo de tiempo que tarde el Tribunal Constitucional en declararla nula.
Cuando un 6rgano legislativo o ejecutivo dicta una norma juridica que
contradice la Constituciéon, no sufre la mdas minima sancién, pese a haber
implicado su abuso un grave dafo para la dignidad de numerosos ciudadanos.
En tal contexto, no puede pedirse a la ciudadania que se mantenga impasible
mientras la norma que atenta contra el valor de los individuos que la integran
es aplicada (ni tampoco que acepte ser castigada por combatirla), por lo que,
una vez que los ciudadanos hayan expresado mediante la movilizacién social
ajena a la desobediencia (que no tiene por qué prolongarse mucho en el tiempo)
su descontento y la ley contintie en vigor, la desobediencia resulta un arma
plenamente legitima para exigir al poder politico su derogaciéon mientras el
Tribunal Constitucional se pronuncia acerca de su validez.

En consecuencia, autores como Rawls entienden que cuando pretenda
enjuiciarse a quien haya practicado la desobediencia civil, el tribunal ordinario
encargado de ello deberia dejar en suspenso el proceso hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie acerca de la constitucionalidad de la ley contra la
que se lucha®. Y si el Tribunal Constitucional aun no estuviese conociendo
acerca de la constitucionalidad de la norma que el desobediente civil denuncia
(por ejemplo porque la ciudadania no puede plantearla al juez constitucional),

18 Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., p. 309.

19Y es que la nulidad de la norma derivada de su declaracién de inconstitucionalidad, implica
que nunca ha existido, por lo que no puede sancionarse por haberla incumplido (Ugartemendia
Eceizabarrena, J.I., La desobediencia civil en el Estado constitucional democritico, Marcial Pons,
Madrid, 1999, p. 383).

20 Rawls, ]., Teoria de la justicia, op. cit., p. 351.
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deben articularse vias juridicas para que el juez ordinario pueda instarle a
hacerlo, dependiendo el resultado de su sentencia contra el desobediente de la
sentencia del juez constitucional.

Pero, ;qué sucede si el Tribunal Constitucional declara valida la ley
contra la que el desobediente lucha pese a existir fuertes interrogantes acerca de
su constitucionalidad derivados de la aplicacion de la légica sobre los débiles
argumentos de la sentencia? Autores como Dworkin entienden que, en estos
casos, dicha declaraciéon no seria determinante para privar de legitimidad a la
desobediencia puesto que “la Corte (Suprema de EEUU) se ha mostrado
dispuesta a desestimar sus decisiones pasadas, si éstas han recortado
importantes derechos personales o politicos, y son precisamente decisiones asi
las que quizd quiera cuestionar el objetor (..). Una cosa es decir que en
ocasiones un individuo debe someter su conciencia, cuando sabe que la ley le
obliga a que lo haga, y otra muy diferente decir que debe someterla incluso
cuando cree razonablemente que la ley no se lo exige”?1.

Efectivamente, puede ser que el Tribunal Constitucional, por su
dependencia del poder politico o simplemente por error, declare constitucional
una ley contraria a la norma fundamental. En esa situacién, identificable
mediante un estudio objetivo de la disposicién en litigio (y ante todo mediante
el sentido comtn) no es admisible que el desobediente sea sancionado. Para
evitarlo, autores como Malem Sefia?? entienden que el juez penal puede emplear
figuras como la del error vencible de prohibicion, error que se da cuando el
ciudadano cree que no estd obligado a cumplir un deber juridico y, si bien
esta creencia es errénea y se basa en un anadlisis incorrecto del Derecho, justifica
una atenuacion de la pena debido a que existia una aparente ausencia de deber.
En nuestra opinién, también cabria aplicar la figura del error invencible (que
eximiria totalmente de pena al imputado) cuando, a los ojos del tribunal que
juzga al desobediente civil, la inconstitucionalidad de la norma pareciese tan
clara que el ciudadano comun pudiese afirmar honestamente que la percibié
con total nitidez y no podia haberse percatado de su error de ningtin modo.

Es decir, en el caso que tratamos, y dada la declaraciéon del Tribunal
Constitucional, no podriamos considerar justificada conforme a Derecho (esto
es, plenamente acorde con el ordenamiento) la conducta del desobediente, pero
si aplicarle una causa de exencién de responsabilidad penal (lo cual implica
admitir que su conducta no estd amparada por el Derecho pero a la vez existen
circunstancias excepcionales que permiten no aplicar la sancién que se le
impondria).

Una vez aclarado lo anterior, centrémonos ahora en un nuevo supuesto
de desobediencia ;qué sucedera si el Tribunal Constitucional dictase una

21 Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., pp. 311 y 314.
22 Malem Sefia, Jorge F., Concepto y justificacion de la desobediencia civil, Ariel, Barcelona, 1990, p.
399.
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sentencia que clarificase con légica rigurosa que la ley contra la que se practica
la desobediencia civil no viola ningtin derecho fundamental? En este caso,
entendemos que la conducta del desobediente excede los limites de los derechos
fundamentales a la libertad de conciencia, de expresiéon y de participacion
politica, pues cuando la autoridad politica no vulnera ningtn derecho
fundamental ni el texto constitucional, no resulta admisible emplear técnicas
reivindicativas que impliquen la violacién de una ley aprobada por érganos
democraticamente electos (pese a todas las deficiencias y carencias
democraticas de su funcionamiento), violacién que también puede conllevar
perjuicios para los derechos de otros ciudadanos (por ejemplo, las restricciones
a la libertad de circulacién que implica el corte a una carretera) asi como
contribuir a engendrar el caos que supondria la violacién generalizada de las
leyes, caos que imposibilitaria toda convivencia social justa.

No obstante, el incumplimiento de la ley en el marco de la desobediencia
civil no puede ser ignorado a efectos de condena ni siquiera en este caso. Nunca
puede ser equiparada la conducta de quien ptublicamente y buscando una
sociedad mejor incumple una norma, con la de quien lo hace con el tnico fin de
dafar y beneficiarse del dafio causado. Si bien la conducta del desobediente
excede en este caso los limites de los derechos fundamentales que amparan la
desobediencia civil, el halo de influencia de estos derechos permanece presente,
y debe servir para atenuar su sancion.

En tal sentido, resulta especialmente interesante la conocida tesis del efecto
desaliento. Como sabemos, los derechos fundamentales son una realidad que no
sOlo se debe proteger, sino también promover. Y para lograr esta promocién
resulta imprescindible que el Estado invite a la ciudadania a su ejercicio,
informéndole de sus derechos pero también evitando en todo lo posible que el
miedo a sufrir un severo castigo por una posible extralimitacion al ejercer un
derecho fundamental le lleve a desistir de aprovecharlo hasta sus tultimos
limites?3. La tesis del efecto desaliento, recogida en la jurisprudencia de diversas
naciones, incluida la espafiola, pretende suavizar las condenas por
extralimitaciéon en el disfrute de un derecho fundamental con el fin de que el
miedo no aparte a la persona de las maximas cotas de libertad justificadas. Esta
tesis resulta perfectamente aplicable a la desobediencia civil.

23 “Por una parte, esté el efecto directo que se persigue con la medida punitiva, que l6gicamente
consiste en desalentar la ejecucién de un comportamiento reprochable, como es la colaboracion
con banda armada. Pero (...) junto a los efectos directamente buscados por la norma, una pena
excesiva o desproporcionada puede generar otros efectos, que técnicamente cabria calificar de
concomitantes o colaterales, consistentes en desalentar el ejercicio legitimo de los derechos”. (De
Domingo Pérez, T., “La argumentacién juridica en el &mbito de los derechos fundamentales: en
torno al denominado “chilling effect’ o ‘efecto desaliento’”, en Revista de estudios politicos, N° 122,
2003, p. 153).
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Y es que quien ejerce la desobediencia civil confiando en sus derechos
fundamentales y, obrando de buena fe, se adentra en dmbitos que superan su
protecciéon, merece una sanciéon reducida debido a su rectas intenciones, pero
también al objetivo bésico de que la ciudadania no llegue a temer ejercer sus
derechos porque de ello puedan derivarse graves castigos para ella. Si la
postura del desobediente sigue pareciendo razonable, es decir, acorde con una
interpretacion asumible (aunque finalmente desautorizada) de los derechos
fundamentales, su condena debe ser minorada?* con el fin de hacerle justicia y
evitar una institucionalizacion del miedo?.

Una vez aclarado lo anterior, nos queda por tratar el caso de quien
desobedece una ley para atentar contra los derechos fundamentales. Hablamos,
por ejemplo, de quien se niega a pagar impuestos destinados a satisfacer
servicios sociales porque su mentalidad le lleva a rechazar su existencia, o quien
se encadena a la puerta de un colegio para protestar porque las nifias puedan
estudiar en él. En tales casos, consideramos que no puede existir ningtn
amparo para su conducta, pues, aparte de atentar contra los pilares de la
convivencia politica buscando demolerlos, lo hace sin que ningtn derecho
fundamental le ampare.

Y es que, por ejemplo, la frase cimentada en el insulto desnudo sin mas
fin que el de humillar no puede considerarse fruto de la libertad de expresion,
ni la creaciéon de una organizacion terrorista puede imbricarse en la libertad de
asociacion. Los derechos fundamentales protegen ambitos de libertad
destinados a salvaguardar la dignidad de la persona, asegurar su libre
desarrollo como individuo y permitir al ciudadano que participe de forma
efectiva en la vida politica y social, todo ello en el marco de un respeto
colectivo. Por ello, cuando una accién va destinada a sojuzgar, denigrar o
discriminar, no puede considerarse como parte del ejercicio de un derecho
fundamental, pues resulta totalmente contraria al sistema en que se imbrica ese
derecho (sistema cuyo espiritu es la esencia de cualquier derecho fundamental,
que forma parte de un todo coherente) hasta el punto de querer destruirlo. No
puede existir un derecho a hablar para conseguir que el resto deje de hacerlo, ni
a asociarse para perseguir que los demds ciudadanos no puedan constituir
asociaciones libremente, ni a participar politicamente para destruir las
condiciones que garantizan la libre participacion politica de todos.

Por ello, las violaciones de la ley (aunque fueran pacificas) de quienes
pretenden negar los derechos de la persona, no son subsumibles en la
desobediencia civil ni en los derechos fundamentales que la sustentan, pues, a
diferencia de los que practican la desobediencia civil, no buscan el pleno
cumplimiento de la Constitucién mediante la lucha contra las leyes que
contradicen su nudcleo mas respetable y universal, sino la modificaciéon de la

24 Nifio de Villeros, V, “Una defensa de la desobediencia civil en el Estado democréatico
constitucional”, en http:/ /www.curn.edu.co/revistas/ergaomnes/vol2009/4.pdf p. 7.
% Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., p. 325.
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norma fundamental para privarla de los pilares que la vuelven democratica y
aceptable para los ciudadanos. Como dice Rawls mediante la desobediencia
civil “invocamos la concepcién de la justicia comtinmente compartida, que
subyace al orden politico”, no pudiendo abarcar en su contenido los ataques
contra dicha concepcion de la justicia?¢. Igualmente, Malem Sefia entiende que
la desobediencia civil no puede ser usada como excusa para desobedecer leyes
justas?’.

Concluyendo este epigrafe, debemos realizar una pentltima reflexién.
Hemos analizado la desobediencia civil y su justificacién total o parcial,
partiendo de la premisa de su naturaleza pacifica, pero ;qué sucederia si se
tornase violenta? Autores como Rawls llegan a entender que, si las demandas
populares legitimas externalizadas mediante la desobediencia no se satisfacen y
la situacion de injusticia generada se vuelve insoportable, dicha desobediencia
puede tornarse violenta, y en ese caso los responsables de los disturbios no
serdn los ciudadanos denigrados por su gobierno, sino el gobierno que se niega
a reconocer sus derechos mas elementales?8. Es decir, Rawls admite el concepto
de desobediencia civil violenta en supuestos excepcionales.

Desde nuestra perspectiva, esta desobediencia civil violenta s6lo puede
considerarse justificada conforme a Derecho si la violencia de sus protagonistas
se limita a la legitima defensa, es decir, a la resistencia frente a las fuerzas
policiales que pretenden forzarles a cesar en sus acciones reivindicativas
usando la violencia, y posteriormente la ley contra la que protestan es declarada
inconstitucional. Si no fuese declarada inconstitucional pero se diesen las dudas
razonables sobre el rigor de la sentencia del Tribunal Constitucional que
sefialamos anteriormente, podria eximirsele de responsabilidad penal con base
en el error invencible, entendiéndose que el ciudadano se resistié violentamente
contra la policia al estar legitimamente convencido de que las fuerzas de
seguridad estaban violando un derecho fundamental que le pertenecia
mediante el uso de la violencia. Si finalmente la ley fuese declarada
constitucional con una sentencia rigurosa, deberian sufrir la condena derivada
de su conducta, si bien atenuada.

Ahora bien, desde nuestro punto de vista no podria justificarse en
ningtn caso una desobediencia civil violenta que atentase contra los bienes y
derechos basicos de otros ciudadanos, pues el valor de los derechos esenciales
de los inocentes (como la integridad fisica) debe anteponerse en todo caso a
cualquier objetivo que pudiese menoscabarlo. El ejercicio de un derecho como
es la desobediencia civil nunca puede superar el limite de los derechos de los
demas ciudadanos que no tienen responsabilidad en la injusticia que se
combate, y que, si bien pueden verse obligados a aceptar la molestia del corte

26 Rawls, ]., Teoria de la justicia, op. cit., p. 333.

27 Malem Sena, J.F., Concepto y justificacion de la desobediencia civil, op.cit., p. 229.

2 Mejia Quintana, O., “La tensién republicana en la teoria de John Rawls”, en Grueso, D. I,
(comp.) John Rawls, legado de un pensamiento, Universidad del Valle, Cali, Colombia, 2005, p. 144.
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de una calle por una sentada debido al objetivo capital que persigue, nunca
deberdn sufrir un ataque contra su dignidad de la magnitud de una accién
violenta.

Para finalizar este apartado, debemos centrarnos en una de las criticas
que con mas certeza se realizara a la tesis defendida ;Cémo puede determinarse
la efectiva violacion de la Constitucién con la fiabilidad suficiente como para
justificar una vulneracion de la ley? La ductilidad de los principios
constitucionales ;permite afirmar con rigor que la Constitucion se ha
incumplido? Como respuesta a ello debemos decir que negar tal posibilidad
implica rechazar la existencia de los tribunales constitucionales (cuya mision es
precisamente ésa), y a nuestro juicio es un error.

Un analisis 16gico y axiolégico de los valores y principios incluidos en el
texto constitucional, nos permite sin lugar a dudas determinar su contenido en
un gran numero de casos, sobre todo cuando éste es vulnerado de una forma
mas clara. Es l6gicamente imposible afirmar que el derecho a la vivienda se
garantiza mientras un buen nimero de ciudadanos no tienen casa, o que la
dignidad humana es plenamente respetada mientras el 25% de la poblacion se
encuentra en el umbral de la pobreza, a la vez que pocos hombres acaparan
cantidades ingentes de riqueza.

De otra parte, una caracteristica generalmente inherente a la
desobediencia civil, es que suele ejercerse precisamente contra esas violaciones
especialmente flagrantes del texto constitucional, por lo que, en la mayoria de
los casos, su justificaciéon de acuerdo con la Constitucién resulta manifiesta. Y
para los que no encajen en tal categoria, estd el juicio del Tribunal
Constitucional, determinante para el castigo de la conducta desobediente, un
juicio que se fundamenta en el modelo de “constitucionalismo discursivo”
defendido por autores como Alexy, un modelo que se construye sobre los
conceptos de derechos fundamentales, ponderacién, discurso, control de
constitucionalidad y representacion?’, y que desarrollaremos a continuacién
brevemente con el fin de clarificar nuestra postura.

La clave de este modelo se encuentra en el protagonismo del juez (ante
todo del juez constitucional) como intérprete de un Derecho cuya ctspide se
encuentra en la Constitucién y los derechos fundamentales. Hablamos de un
modelo juridico basado en la conviccion de que las premisas normativas
pueden y deben justificarse racionalmente en la aplicacién judicial, algo
imprescindible para lograr un Derecho justo y eficaz en la practica®.

En el modelo defendido por Alexy (y hoy imperante de forma
generalizada en los Estados), el Tribunal Constitucional esta legitimado para ser

2 Alexy, R., “Ponderacién, control de constitucionalidad y representaciéon”, en Alexy R., y
Andrés Ibafiez, P., Jueces y ponderacion arqumentativa, UNAM, México DF, 2006, p. 1.
30 Ibid., p. 9.
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supremo intérprete del ordenamiento, pues “la representacion del pueblo en el
Tribunal Constitucional es argumentativa”, segin un modelo de democracia
deliberativa. Es decir, el pueblo elige al Tribunal a través de la Constitucién que
lo consagra, con el fin de que establezca las lineas interpretativas del
ordenamiento, ya que confia en su capacidad discursiva y asume los
razonamientos que provienen del mismo.

El Tribunal Constitucional expresa argumentos aceptados por el
pueblo y esta es la fuente de su legitimidad. Por tanto, es imprescindible para
la supervivencia de la jurisdiccién constitucional que ésta se conciba, primero,
como una instancia de reflexién del proceso politico, y segundo, que sea, de
hecho, aceptada como tal gracias al rigor racional de las decisiones del
Tribunal3!, decisiones que, no obstante, pueden ser discutibles en algunos casos,
lo cual, sin privarlas de su validez, habilita al juez penal para graduar la sancién
del desobediente con base en la responsabilidad que podia exigirsele en
relacién con la claridad de la constitucionalidad de la norma que combati6.

Concluyendo esta exposiciéon con un apunte histérico, debemos sefialar
que la caida de la dictadura nazi tras la Segunda Guerra Mundial evidenci6 la
necesidad de establecer un limite al poder politico que evitase la degeneracién
de los gobiernos a través de la malversaciéon de la democracia, malversacion
que se da cuando se emplea un mandato popular para privar al pueblo de su
soberania destruyendo sus pilares. Ese limite no es sino la Constitucién material
que consagre las bases de la democracia y la dignidad humana como elementos
inatacables por cualquier autoridad, y para su defensa es imprescindible
establecer un o6rgano con la capacidad e independencia precisas para
salvaguardarla: el Tribunal Constitucional, competente para proteger cualquier
manifestacion de los derechos fundamentales, incluida la desobediencia civil.

31 Alexy, R., “Ponderacién, control de constitucionalidad y representacién”, op. cit., pp. 14 y 16.
Considera el autor que “un Tribunal Constitucional que con argumentos de derechos humanos
y iusfundamentales se pronuncie contra un resultado del proceso politico, se concibe como
instancia de reflexién del proceso politico, siempre y cuando no sé6lo reclame negativamente que
dicho resultado no se aviene con los parametros de derechos humanos y derechos
fundamentales, sino que ademas exija positivamente, que los ciudadanos aprobarian los
argumentos del Tribunal, si formaran parte de un discurso racional juridico-constitucional. Un
Tribunal Constitucional es aceptado como instancia de reflexién del proceso politico, cuando los
argumentos del Tribunal encuentran un eco en la opinién publica y en las instituciones
politicas, lo que conduce a reflexiones y discusiones, las cuales resultan en convicciones
examinadas. Cuando este proceso de reflexiéon entre la opinién publica, el legislador y el
Tribunal Constitucional se estabiliza en forma permanente, puede hablarse de una exitosa
institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional democratico”. (Alexy,
R., La institucionalizacion de la justicia, trad. ]. A. Seoane, Comares, Granada, 2010, pp. 40-41).
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2. CASTIGO Y POSIBLES EXENCIONES DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL
EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

Una vez estudiadas las consecuencias legales que, desde la vision
abstracta de la teorfa juridica, debiera tener la desobediencia civil en sus
distintas manifestaciones, vamos a examinar este mismo problema centrandolo
en el Derecho espafiol. En primer lugar, sefiala Falcon y Tella que en Espafia no
existe un delito especifico de desobediencia civil, sino que el acto de
desobediencia se castiga cuando infringe leyes concretas, como puede suceder
si se obstruye la libertad de circulacién cortando una carretera o se rechaza
desconvocar una manifestacion si la delegaciéon del gobierno la ha prohibido
arbitrariamente32.

Por otra parte, el Derecho espafiol no reconoce la desobediencia civil
como causa justificante de una accién en principio delictiva, pero si la
justificacion, exculpacion y atenuacion de conductas ilicitas prima facie por una
razén juridica, razén en la que puede encajar la desobediencia civil®. De otro
lado, entendemos que nuestro Derecho admite tanto la desobediencia civil
directa (violacion de la ley que atenta contra los derechos fundamentales) como
la desobediencia civil indirecta (que implica la violaciéon de leyes que no se
consideran injustas de por si pero son vulneradas de forma instrumental en el
marco de la protesta), pues quien se encuentra en una situacion limite puede
vulnerar leyes que como tales no le perjudican con el fin de garantizar su
derecho y, como veremos, tal conducta es justificada en nuestro
ordenamiento34.

A continuacién estudiaremos en qué supuestos la desobediencia civil
puede justificarse conforme a Derecho o simplemente atenuar la sancion de
quien la protagoniza, centrdndonos en el Cédigo Penal. Antes de hacerlo,
hemos de indicar que la catalogaciéon o no como derecho fundamental (o
simplemente constitucional) de aquel que se esgrime como pilar del acto
concreto de desobediencia, resulta un elemento de juicio bésico a la hora de
establecer la justificacién o mitigacion de la responsabilidad por cada accion de
desobediencia civil.

El acto de desobediencia puede ampararse total o parcialmente en el
ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad de conciencia (concreciéon
del derecho a la libertad ideolégica del art. 16.1 CE, de acuerdo con la STC
15/1982), la libertad de expresién (art. 20.1 a) CE) y la participaciéon politica
(ejercida por el ciudadano “directamente o por medio de sus representantes”,
segin el art. 231 CE), y también en la autotutela de un derecho
constitucionalmente reconocido distinto de los anteriores y violado por la ley

32 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 210.

3 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, La desobediencia civil en el Estado constitucional
democritico, op. cit., p. 282.

3 Ibid., p.345.
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que se combate. En todos los casos, el elemento clave para legitimar tales
argumentaciones no es sino la contradicciéon entre tal ley y la Constitucion,
contradiccion que, de existir, justificard plenamente la desobediencia civil.

Efectivamente, s6lo una vulneracién de la norma fundamental tiene la
entidad suficiente como para justificar que un ciudadano pueda violar las leyes
amparandose en el grave dafio que para su conciencia implica tal situacion, en
su derecho a alzar la voz para extender la indignacién colectiva y en su legitima
potestad para forzar la modificacion legislativa que corrija la violacién de la
Constituciéon, una vulneraciéon que puede afectar a cualquier derecho
consagrado en ella, incluidos los ubicados entre los “principios rectores de la
politica social y econémica”, tales como los derechos a la vivienda (art. 47 CE) o
a la sanidad (art. 43 CE)3>.

A la hora de dilucidar si tal violacién se ha producido (a la vez que se
evita una condena injusta contra quien practica la desobediencia), nuestro
Derecho otorga al juez una herramienta idénea: la cuestion de
constitucionalidad. El art. 35 LOTC dispone que “Cuando un Juez o Tribunal,
de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley
aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucion, planteard la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecién a lo
dispuesto en esta Ley”.

Como es obvio, la constitucionalidad de la ley contra la que lucha el
desobediente resulta vital para determinar su sancién, por lo que la cuestién de
constitucionalidad es plenamente procedente y su planteamiento conllevaré la
suspension inmediata del proceso hasta que el juez conozca el parecer del
Tribunal Constitucional y pueda tomarlo como referente para dictar sentencia.
Y si la constitucionalidad de la ley ya estuviese siendo examinada por el juez
constitucional, entendemos que el juez ordinario esta legitimado para detener el
proceso hasta que tal extremo sea aclarado, dado que se produce la misma
situacién que justifica el planteamiento de la cuestiéon de constitucionalidad.

Una vez aclarado lo anterior, comencemos a analizar las causas de
justificaciéon de la desobediencia civil que pueden desprenderse del Cédigo
Penal. Estas causas privan de antijuridicidad a la conducta juzgada, de modo
que no existe responsabilidad penal, pero tampoco civil o administrativa.

Pues bien, en primer lugar, el art. 20.5 CP establece el estado de
necesidad como causa de justificacion, amparando a quien “para evitar un mal
propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber,
siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar; 2. Que la situacion de necesidad no haya
sido provocada intencionadamente por el sujeto; 3. Que el necesitado no tenga,
por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse”.

% Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., p. 223.
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Desde nuestro punto de vista, la desobediencia civil encaja perfectamente
en esta causa siempre que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de la norma contra la que se ejerce. El terrible perjuicio que
implica para el ciudadano verse sometido a una ley que vulnera sus derechos
constitucionales, siempre supondrd un mal mayor que los inconvenientes que
pudiese causar un incumplimiento pacifico de la ley, y obviamente la situacién
de necesidad en la que se ve inmerso no ha sido provocada por él (ni tiene una
especial obligaciéon o deber de soportar la situacién), con lo que en este caso se
dan los requisitos propios del estado de necesidad.

Dentro del estado de necesidad (que abarca las situaciones causadas por
cualquier vulneraciéon de un derecho constitucional, desde la libertad de
expresion al derecho a la vivienda) Falcon y Tella destaca la situacién de estado
de necesidad moral3¢, es decir, de ataque frontal contra la conciencia que
supone la existencia de una ley vulneradora de la dignidad de la persona, y que
lleva al ciudadano a oponerse a ella en ejercicio legitimo de su derecho
fundamental a la libertad de conciencia, conciencia que se ve atacada por la
situacion hasta el punto de provocar una necesidad imperiosa de
combatirla.

Una vez estudiado el estado de necesidad, pasemos a la segunda causa
de justificacion que instituye el Coédigo Penal. El art. 20.7 CP priva de
antijuridicidad la conducta de quien cometa un acto que resulte ilicito en
abstracto “en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo”, lo cual justifica los actos de desobediencia civil contra
una ley que contradiga los derechos reconocidos en la Constitucion.
Entendemos que, si el Tribunal Constitucional declara inconstitucional Ia ley
contra la que se protesta, la desobediencia civil quedara amparada por la
autotutela de los derechos que dicha ley pudiese violar (derecho a un salario
digno, a la educacién...) asi como por el contenido de los derechos
fundamentales a la libertad de conciencia, de expresiéon y de participacion
politica, ya que, como argumentamos con anterioridad, la defensa de la
Constitucion es una modalidad inmejorablemente justificada de su ejercicio?”.
Es decir, los ciudadanos estarian ejerciendo legitimamente sus derechos.

Finalmente, el art. 20.1 CP consagra la legitima defensa como causa de
justificacion de la comisién de una conducta tipificada como delito o falta,
siempre que, entre otros requisitos, responda a una agresion contra los bienes
de la persona que pueda considerarse delito o falta. Esta exigencia nos lleva a
considerar que, a diferencia de lo sucedido en los anteriores casos, la legitima
defensa no podria representar una causa de justificacion de la desobediencia
civil, desde el momento en el cual la aprobacién y aplicacién de una ley
inconstitucional no encaja (salvo algtin caso excepcionalmente grave) en ningtan
tipo delictivo.

36 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., p.211.
37 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., p. 277.
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En cuanto a las eximentes que podrian amparar la desobediencia civil (y
que privarian de responsabilidad penal al desobediente, pero no de
responsabilidad civil o administrativa al no anular su antijuridicidad sino tan
s6lo su ilicitud penal), Falcon y Tella plantea el error de prohibicion vencible e
invencible como causa de atenuaciéon y exencién respectivamente de la
responsabilidad penal?8. El art. 14.3 CP dispone que “el error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos
grados”.

El error invencible sobre la ilicitud de la conducta es aquel que no podria
ser apreciado en ningtn caso por el ciudadano medio, es decir, se da cuando
ninguna persona poseedora del nivel intelectual y cultural propio del
ciudadano comun, pudiese darse cuenta de que la conducta que realizaba era
ilicita. En cambio, el error vencible sucede cuando, si bien el ciudadano medio
podria percibir la ilegalidad de la conducta realizada, esto le resulta
especialmente dificultoso y dicha dificultad ha de tenerse en cuenta a la hora de
sancionarle.

En nuestra opinién, ambos tipos de error pueden darse perfectamente en
la desobediencia civil, entendiendo que la infraccién de una ley para defender
la Constitucion nunca serd ilicita, y que la apreciacion de dicha
inconstitucionalidad por el ciudadano debe ser el referente a la hora de
determinar, cuando el Tribunal Constitucional acabe declarando que la ley era
constitucional, la sancién de su conducta. Asi, consideramos que cuando la
apariencia de inconstitucionalidad de la norma infringida fuese manifiesta, de
modo que resultase obvia a los 0jos de una persona racional y minimamente
conocedora de la norma fundamental, se dan las condiciones del error
invencible. Cuando dicha apariencia no fuese tan clara pero un determinado
sector social la percibiese y su postura pudiese considerarse seria y
fundamentada, aunque finalmente errénea, se daria el supuesto del error
vencible. Debera ser el juez ordinario quien determine en qué casos se da cada
clase de error.

Centrémonos ahora en las circunstancias atenuantes de la desobediencia
civil. Ante todo, debe considerarse como su atenuante mas caracteristico la
confesiéon recogida en el art. 21.4 CP, desde el momento en el cual la
desobediencia es un acto ptublico que se realiza a cara descubierta, y nunca con
el deseo de ocultaciéon que caracteriza a la generalidad de los delitos3. Es decir,
la desobediencia civil se practica, con caracter general, mostrando a la sociedad
lo que se reivindica, pero también el rostro de quien lo reivindica, lo cual
equivale a una confesion del ilicito desde el momento en el cual permite la méas
sencilla identificacion.

38 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., pp. 224 y ss.
3 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., pp. 227.
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De otra parte, el art. 21.1 CP establece que las causas de justificacion
sefialadas anteriormente, son atenuantes cuando no se den plenamente los
requisitos que las caracterizan. Por ejemplo, el estado de necesidad moral que
expusimos en anteriores parrafos puede desvirtuarse como causa de
justificaciéon porque finalmente la ley contra la que se combatia fuese declarada
constitucional, pero esto no impide que se mantenga como atenuante si el
ciudadano obré defendiendo un valor constitucional, dado que su imperativo
moral era sumamente poderoso (lo cual mantiene parcialmente el estado de
necesidad) y seria una aberracion condenar del mismo modo que al delincuente
habitual a alguien que obra movido por una conciencia justa0.

Por otro lado, y a la hora de atenuar la sancién de quien practica la
desobediencia civil amparandose en el ejercicio de un derecho fundamental
como la libertad de conciencia o de expresion, debe tenerse en cuenta la tesis
del efecto desaliento, ya expuesta anteriormente, que ha sido asumida por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tal y como veremos a
continuacion.

La primera sentencia donde el Tribunal Constitucional espafiol plantea
abiertamente esta tesis es la STC 136/1999 relativa al recurso de amparo
presentado por los miembros de la Mesa Nacional de Herri Batasuna (y
admitido por el tribunal) que fueron condenados por colaboracién con banda
armada después de que prestasen a la organizacion terrorista ETA su espacio
de campana electoral en la televisiéon publica vasca con el fin de que ésta
publicitase su oferta de paz al gobierno mediante un video donde sus militantes
aparecian armados, lo cual agravé la condena al reflejar el afdn intimidatorio
del video. En el fundamento juridico 20° de la sentencia citada, el TC admite
que la conducta enjuiciada era delictiva al exceder el ambito del derecho
fundamental a la libertad de expresiéon pero sefiala que se encontraba
notoriamente cerca del mismo, lo cual supondria que, de imponerse una
condena de gran dureza, el efecto disuasorio entre la ciudadania a la hora de
expresarse libremente serfa considerable y evidentemente negativo para los
fines constitucionales*!.

Esta doctrina ha continuado en la STC 110/200042, y en la STC 174/2006
el TC ampara a unos padres que criticaron a la profesora de sus hijos y fueron

40 Carabante Muntada, ]JM.M “Una revisién critica de la desobediencia civil en la obra de
Jurgen Habermas”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n° 5, 2005,
http:/ /www.uv.es/CEFD/11/carabante.pdf p. 10.

41 Tal sentencia dice en su fundamento juridico 5.°, que “La dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, su caricter de elementos esenciales del Ordenamiento juridico permite afirmar
que no basta con la constatacion de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la
expresion constitucionalmente protegida, sino que ha de garantizarse que la reaccién frente a
dicha extralimitaciéon no pueda producir "por su severidad, un sacrificio innecesario o
desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto... disuasor o desalentador del
ejercicio de los derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada".

42 Dice el TC en la citada sentencia que “el hecho de que se expresen ideas, se comunique
informacién o se participe en una campana electoral de forma ilicita y, por consiguiente, sin la
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condenados penalmente. Dice en esta ultima sentencia el TC que la condena
penal, aun por una falta, es “una reaccién innecesaria y desproporcionada, con
un efecto disuasorio o desalentador del ejercicio de dicha libertad y de los otros
derechos con ella conectados”.

Finalmente, y en relacion con la posibilidad de justificar en el marco de la
desobediencia civil las acciones ilegales destinadas a promover fines contrarios
a los derechos fundamentales y los principios democraticos, entendemos que el
ordenamiento espafiol nunca podria amparar dicha conducta pues, como ya
sefialamos en el punto anterior, no puede considerarse ejercicio de un derecho
fundamental y tampoco acto en defensa de la Constitucion?3.

Es posible que el analisis legal sobre la justificaciéon de la desobediencia
civil en el Derecho espafiol que hemos realizado, resulte extrafo a quienes
hayan observado el escaso amparo que los tribunales de nuestro pais han dado
a este fenémeno. Pero la falta de reconocimiento judicial de un derecho latente
en el ordenamiento juridico, no implica su inexistencia, sino la necesidad de
profundizar en su reclamacién ante los tribunales, con argumentos cada vez
mas rigurosos e incontestables unidos a la movilizacién social en su defensa.

Por este camino se ha logrado que constituciones de considerable
antigiiedad reconociesen en momentos bastante recientes derechos que siempre
se habian encontrado en su interior, pero que no habian gozado del
reconocimiento legal merecido. En Espafia, aparte de los derechos que
sustentan la desobediencia civil y cuyo pleno reconocimiento implica la no
persecucion de ésta en los casos ya estudiados, existen numerosos derechos
constitucionales recogidos en el Capitulo Tercero del Titulo Primero de la
Constituciéon (derechos a la vivienda, a la sanidad...), cuya ausencia de
cumplimiento es hoy evidente, pero que no por ello dejan de encontrarse en la
ctuspide del ordenamiento, invitando a la ciudadania a luchar para conseguir su
plena vigencia.

3. CONCLUSIONES

La justificaciéon de la desobediencia civil se ha circunscrito durante las
tltimas décadas a un debate teérico sin repercusion en el Derecho positivo. La
desobediencia civil sigue hoy proscrita en las leyes, mientras la objeciéon de
conciencia ha gozado de un reconocimiento cada vez mas amplio en numerosos
ordenamientos, dado que su ejercicio se circunscribe a conductas orientadas no

proteccion de los respectivos derechos constitucionales, no significa que quienes realizan esas
actividades no estén materialmente expresando ideas, comunicando informacién y participando
en los asuntos publicos. Precisamente por ello, una reaccién penal excesiva frente a este ejercicio
ilicito de esas actividades puede producir efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejercicio
legitimo de los referidos derechos ya que sus titulares, sobre todo si los limites penales estan
imprecisamente establecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el temor de que cualquier
extralimitacién sea severamente sancionada”.

43 Falcon y Tella, MJ, La desobediencia civil, op. cit., p. 176.
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hacia la reivindicacién, sino hacia la observancia individual de précticas
morales o religiosas que no buscan la protesta sino la exencién de obligaciones
que son contrarias a las mismas.

A nuestro juicio, ésa es la principal razén del distinto tratamiento dado a
objecion de conciencia y desobediencia civil: la desobediencia civil tiene el
potencial de unir y despertar las fuerzas reivindicativas de la ciudadania,
representando un serio problema para aquellas leyes (y estados de cosas
sostenidos por éstas) que contradicen derechos de la persona y son la antitesis
de la voluntad popular. Por eso, la desobediencia civil es negada
sistematicamente en los ordenamientos, pese a que, como hemos visto,
encuentra una plena justificaciéon (cuando su objetivo es acorde con la
Constituciéon) en el ejercicio de derechos fundamentales generalmente
positivizados, y ademds contamos con herramientas juridicas idéneas para
identificar estos supuestos, castigando al desobediente si los supera e incumple
la ley en casos no justificados.

No tiene sentido afirmar que el reconocimiento de la desobediencia civil
da via libre para incumplir la ley sin consecuencias y es el preludio de la
anarquia, pues en el modelo que nosotros proponemos, todo ciudadano que la
ejerza lo hace bajo una evidente amenaza: si la norma que combate es declarada
constitucional por el Tribunal competente para ello, sera sancionado por su
conducta.

De otra parte, conviene resaltar que, cuando un parlamento aprueba una
ley inconstitucional o un gobierno dicta un decreto contrario a la Carta Magna,
sus miembros no sufren ningun tipo de sancién pese al grave perjuicio que han
causado a la ciudadania durante el tiempo de vigencia de la norma. En este
contexto, resulta inconcebible pretender que, quien se haya opuesto a la misma
mediante la desobediencia civil empleando la mas obvia legitima defensa, sea
sancionado por ello, mientras el autor de la ley inconstitucional queda impune.

En el fondo, la defensa de la desobediencia civil no es sino un paso mas
en el reconocimiento de los legitimos limites a la discrecionalidad del poder
politico que se inicid, a través del neoconstitucionalismo, tras la caida del
nazismo, y se manifesté en una generacién de nuevas constituciones inspiradas
en la evidente idea de que ningtin gobernante, disfrute del apoyo popular del
que disfrute, tiene derecho a vulnerar los derechos fundamentales de sus
ciudadanos ni a subvertir la democracia. Y no esta legitimado para hacerlo ni
durante una legislatura, ni durante un afio, ni durante un mes, existiendo un
derecho ciudadano a enfrentarse contra su arbitrariedad desde el mismo
momento en que esta surge, como manifestacion de la dignidad de los pueblos
y garantia de que la prepotencia y ambiciones de sus gobiernos no terminen
privandoles de su libertad y su futuro.

Entendemos, por consiguiente, que nuestro Estado constitucional es
idéneo para albergar una positivizacion de la desobediencia civil como derecho
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ciudadano, plasmandose asi en las constituciones y la legislacion
infraconstitucional, empezando por los cédigos penales, para que ninguna
persona pueda ser castigada por defender la Constitucién, y para que las
sanciones de aquellos que infringen la ley en un contexto de duda sobre la
constitucionalidad de la misma, y obrando de buena fe, no sean castigados con
la misma dureza que el delincuente que tan s6lo persigue beneficiarse mediante
el dafio injusto a sus semejantes.
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