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José Antonio ESTEVEZ ARAUJO, La constifucion como proceso y la desobedien-
cia civil, Madrid, Editorial Trotta, 1994, 157 paginas.

En las dltimas décadas, 1a filosofia politica y juridica se ha enfrentado, entre otros,
a un problema candente: la crisis de legitimacién de la democracia representativa y su
reiterado cuestionamiento, a menudo por quienes debieran ser decididos valedores su-
yos. La crisis de legitimacién va acompafiada de una crisis de obediencia. Las posturas
que defienden una obligacién de lealtad y obediencia hacia el sistema democrético
adoptan actitudes defensivas.

La literatura académica (y no académica) sobre obediencia y desobediencia al De-
recho ha experimentado un crecimiento muy notable en los ditimos afios. Estas refle-
xiones ponen sobre el tapete los elementos dinamicos, de contlicto, de cambio que
caracterizan a las democracias modernas, Espaia no ha sido ajena a esta corriente.
Muchos autores han abordado el tema de 1a desobediencia, y en particular de Ia deso-
bediencia civil, desde diferentes perspectivas. No es de extrafiar que los aspectos de
delimitacién conceptual y de justificaciOn ocuparan, en un primer momento, un lugar
preferente.

En estos dias es posible afrontar empresas de mayor calado y cample:ﬁdad El de-
bate se centra, actualmente, en el papel que la desobediencia puede jugar, en su caso,
dentro de un sistema politico democratico, su alcance y sus limites. A este respecto, ¢l
presente libro del Profesor Estévez Aratjo (que prosigue un itinerario iniciado con la
publicacion, en 1984, de un importante artfculo en Mientras Tanto) plantea claray co-
rrectamente los términos esenciales del debate.

En este libro, 1a desobediencia civil es, en no poca medida, un pretexto para re-
flexionar sobre el Estado democratico vy los derechos fundamentales en 1a antesala del
siglo XX1. Pretexto, si, pero honesto y riguroso. Honestidad y rigor intelectuales que
caracterizan todo el desarrollo del trabajo del profesor Estévez.

El autor confia en que una interpretacion de la Constitucion como proceso, no re-
servada a los operadores juridicos, sino abierta a 1a opinién piblica, tendré un caréacter
progresista. Esto es, que siempre serd deseable que el Derecho se amolde a las exigen-
cias de la opinién piblica. Estévez sefiala que los elementos auténomos y dindmicos
que impulsan la opinién piblica, en un sentido participativo, constituyen la «sociedad
civil»; y que 1a sociedad civil se caracteriza, precisamente, por su compromisoc con la
preservacion y 1a ampliacidn de las hbertades.

Como ha indicado el Prof. Aparicio Pérez, en un comentario a esta obra I, aqui se
apuesta por una concepcion de la Constitucion como proceso participativo, permanen-
temente abierto al cambio, flexible y pluralista. La Constitucién no es «algo dado», ni
se agota en una formulacidn lingiistica definttiva, sino que sus contenidos fluyen y se
transforman constantemente, en relacién con las estructuras sociales y politicas. Sin
embargo, y coincido en ello con el profesor Aparicio, Crec que no era necesario recu-
rrir a fuentes como Peter Haberle o John Hart Ely para fundamentar esta idea de 1a
Constitucién como proceso (sobre éstas y otras cuestiones esmb:é por ¢iemplo, Ma-
nuel Aragdn en su «Constitucidén y Democracia»).

La tesis central de Estévez, desarrollada ampliamente a lo largo del Capfitulo 2.
del libro, «La Constitucién como proceso», es que ¢l texto constitucional no ofrece
garantias materiales, de contenido, frente a una hipotética «tirania de la mayoria», sino
una garantia procedimental: 1a posibilidad de cambio, 1a participacion més amplia po-
sible en el proceso de toma de decisiones, ¢l derecho a la critica y a 1a discrepancia,
etc. Tomando como referencia 1a obra de Schmitt, Smend v Kelsen, Estévez concluye
que el Tribunal Constitucional, como garante de la Norma Suprema, debe asumir una

1. «Sobre la desobediencia civil y la desobediencia al derecho constitucional», Jueces
para la Democracia 20, 3/1993, pp. 30-32.
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concepcion restrictiva de sus funciones, y abstenerse de «gestionar el margen de am-
bigiiedad de las disposiciones constitucionales». Este margen corresponderia, por el
contrario, al legislador y, en Gltima instancia, a las fuerzas polfticas mayoritarias.

Aqui viene a cuento describir la postura de Ely en Democracy and Distrust, con
su andlisis de conceptos como «discriminacion» 0 «prejuicior, y su apuesta por lain-
terpretacion de la Constitucion como garante de que las minorias aisladas y sin voz
sean agentes activos del proceso politico. En Habetrle, por otro lado, la interpretacion
constitucional es un proceso en el que participan todos los agentes sociales y, por tan-
to, en el que juega un papel clave la nocién de opinién pablica,

El concepto de «opinidén piiblica» manejado por el Prof. Estévez plantea diversas
cuestiones, y no todas de facil solucién. En primer lugar, creo que debe trazarse una
distincién entre una opinidn piiblica «general», pasiva e inerte a menudo, y la opinion
publica particular de los grupos y movimientos que canalizan una protesta. Aqui la
duda principal se centra en medir 1a representatividad de estos movimientos sociales,
y hasta qué punto pueden reflejar una opinién publica tlustrada, critica y racional, o
s6lo un fragmento limitado y parcial de ésta.

Otro problema, también relacionado con la medicidn de la opinidn, es la fiabili-
dad de las encuestas, o de medios alternativos de medida. Estos medios estan someti-
dos a discusién y su rigor cientifico se ha cuestionado en mas de una ocasion. Cuanto
m4s se estandarizan, se ajustan a parametros estrictamente cuantitativos, menos pue-
den captar los matices y las perplejidades de la opinién piblica. E incluso, cuando se
efectiian con el méximo rigor, pueden proyectar actitudes primarias, instintivas ¢ poco
razonadas, u opiniones que forman parte de un clima eventual de opinién y pronto pa-
saran al olvido.

Por dltimo, no debe olvidarse que la opinién ptiblica puede adoptar posiciones
mas conservadoras o regresivas en determinadas cuestiones. Y ello en relacion, inclu-
$0, con interpretaciones sesgadas de la Constitucion que sepultan sus potencialidades.
No es absurdo pensar que la opinidn piblica evolucione, en el futuro, hacia posturas
menos satisfactorias 0 menos progresistas, a la vista de fenémenos como ¢l control y
la monopolizacidn de 1a informacion. Se echa de menos una reflexién de José A. Esté-
vez sobre estos temas, de plena actualidad, que podria llevar a plantear la posibilidad
de una desobediencia no contra las antoridades politicas, sino contra grupos de presion
y contra los «actores usufructuanos de la esfera piblica.

En el Capitulo 3, eminentemente descriptivo, el profesor Estévez pretende, segiin
declara, «analizar el modo como una doctrina juridico-constitucional dilatada en el
tiempo —Ja alemana— interioriza el cambio de estructura en los derechos fundamen-
tales que supone el paso del Estado liberal al Estado social». Para ello comienza con
Carl Schmitt, y su Teoria de la Constitucion, en la que argumenta que sélo los dere-
chos de libertad, propios del Estado burgués de Derecho, pueden ser interpretados
como derechos fundamentales que limitan al legislador. Los derechos sociales y las
«garantias institucionales» son creaciones de 1os poderes pablicos, por 1o que estdn
sometidos a limitaciones.

El segundo autor analizado es Giinther Diirig, representante de la corriente iusna-
turalista desarrollada en Alemantia después de la 1l Guerra Mundial, con su concepcidn
de los derechos fundamentales como valores. Los valores son eternos, intangibles, v
previos a su reconocimiento constitucional. La cispide del sistema estd ocupada por el
valor «dignidad humana», que se resuelve en los derechos del hombre.

Después de analizar la postura de Haberle al respecto, y enunciar ¢como se ha
producido una transformacion en la interpretacion de los derechos constituciona-
les, expone la teoria de Alexy: los derechos son principios, su extensién no puede
determinarse a priori, como tampoco sus limites, sino que deben ser ponderados
Caso por caso.

Caben, al menos, dos lecturas de 1a «tesis de los derechos» en sede de desobe-
diencia civil: A~ Existe un derecho a la desobediencia, en ciertas condiciones, en las
que aquélla no resultaria ilegal; B.— Ia desobediencia practicada en defensa de los de-
rechos fundamentales est4 justificada. Mientras que Ralf Dreier se orienta en la segun-
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da direccifn, de los trabajos de Ronald Dworkin pueden extraerse argumentos €n pro
de ambas posturas.

Dreier ha afirmado que, en un Estado democritico de Derecho, «no existe ningu-
na desobediencia cuya justificacién no pueda ser intentada, cosa que, por lo general,
sucede invocando el Derecho positivo, especialmente los derechos fundamentales y
los principios constitucionales» 2. -

El Prof. Javier De Lucas opta por aproximar a Dworkin hacia esta segunda lectu-
ra: para él, Dworkin no defiende un derecho «fuerte» a la desobediencia civil, en sen-
tido estricto, sino que €sta es, en ciertos supuestos, «algo que no estd mal hacer», algo
que estd justificado 3. Una interpretacion similar parece hacer Marina Gascon: «exis-
ten unos principios morales, que a la vez pueden ser juridicos... cuya violacion justifi-
ca la desobediencia al Derecho» 4.

Otros autores observan que a menudo los desobedientes afirman actuar conforme
a Derecho, y no infringiendo ninguna norma juridica vilida. No se limitan a invocar
derechos morales, sino que ejercitan verdaderos derechos constitucionales y legales.
Estos ciudadanos tienen, pues, el derecho de desobedecer una norma prima facie juri-
dica 3, v no merecen sancién alguna por ello.

Los diversos razonamientos presentados en favor de un derecho a la desobedien-
cia civil, hasta ahora, pueden ser clasificados en dos grupos. Los primeros argumentos
tratarfan de definir 1a desobediencia como una forma o modalidad de ejercicio de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién; los segundos afirmarian el
reconocimiento constitucional de un derecho subjetivo a la desobediencia civil, aut6-
nomo ¢ independiente de otros derechos.

Sobre 1a caracterizacion de la desobediencia civil como acto de ejercicio de
derechos fundamentales deben efectuarse algunas precisiones. Primera, que buena
parte de los actos que la doctrina engloba bajo este rétulo no pueden calificarse,
con rigor, de actos de desobediencia al Derecho. El ejemplo mas claro es el de una
manifestacidén arbitrariamente prohibida por las autoridades gubernativas; otro
m4s complejo es el de una sentada pacifica y preavisada ante una dependencia of1-
cial. La historia de la desobediencia civil en los EE.UU, ofrece ejemplos de ambos
supuestos:

— en el caso Williams v. Wallace, en 1963, el juez Johnson declarg licita una
manifestacién que habia sido prohibida por las autoridades locales, con base en la si-
guiente argumentacion: el valor del derecho constitucional de libre expresion debe ser
contrapesado con los efectos de su gjercicio; cuanto mayor sea el agravio denunciado,
ma4s contundencia en la forma del ejercicio del derecho estard justificada; ante la gra-
vedad y amplitud de la discriminacién racial, no cabe duda que es legitimo manifestar-
se por calles y carreteras para dar publicidad a esos agravios; en suma, la extension del
derecho cﬁle libre expresion ha de medirse con la intensidad del mal que ocasiona la
proiesta .

— enel caso Brown v. Louisiana, en 1966, cinco ciudadanos negros fueron pro-
cesados por sentarse en el suelo en una biblioteca piblica «segregada», y negarse a sa-
lir de elia. El Tribunal Supremo les absolvid porque «una protesta pacifica en una

2. DreEr, Ralf: «Derecho y Morabs, en GARZON VALDES, E. (comp.): Derecho y Fiiosofia,
Alfa, Barcelona, 1985, pp. 71-110, aqui p. 74,

3. DeLucas, Javier: «Una consecuencia de 1a tesis de los derechos: 1a desobediencia civil
segiin R. Dworkin», Doxa 2 (1985), pp. 197-207, aqui p. 197.

4, GASCON, Marina: Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1990, aqgui p. 209.

5. Ver PeczZeENIK, Alexander: «Dimensiones morales del Derecho», Doxa 8§ (1990),
pp. 89-109,

6. Cfr HaLL, Robert, T.: «Legal Toleration of Civil Disobedience», Ethics 81 (1971),
pp. 128-42, aqui p. 133.
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biblioteca piiblica estd protegida por 1a Primera Enmienda, si no interfiere con terce-
ros y tiene lugar donde y cuando los desobedientes puedan estar presentes» 7.

He utilizado dos ejemplos del derecho norteamericano, porque en ese pais se ha
producido el debate mds activo sobre el tratamiento juridico de la desobediencia civil,
generando una amplisima jurisprudencia 8. Por otro lado, esta jurisprudencia es bien
conocida por los autores espaiioles que han estudiado el tema, y el Prof. Estévez Araui-
jO no es una excepcion. Pues bien, uno de los méritos del trabajo de José A. Estévez es
que sitda el andlisis juridico de la desobediencia en el marco de textos constitucionales
de nuestro inmediato entorno, extrayendo, por ello, consecuencias directamente apli-
cables al Derecho espaiiol. Por ejemplo, frente al habitual énfasis en la conexion deso-
bediencia civil — libertad de expresion—, tipico de 10s tribunales norteamericanos
para posibilitar 1a aplicacion de 1a Primera Enmienda. ?, Estévez recurre asimismo a
los derechos fundamentales de participacidén y de manifestacidn como fundamento ju-
ridico de actos de desobediencia.

En esta linea, es preciso traer a colacién la importante Sentencia de nuestro Tribunal
Constitucional, n.? 59/1990, de 29 de marzo, en Recurso de Amparo 1.639/1987. En
ella se declaré licita y conforme a Derecho una manifestacion realizada por unos 160
trabajadores del campo, de la provincia de Huelva, para protestar contra la normativa
sobre desempleo y subsidio agrario, ocupando la carretera nacional 431 e impidiendo
asf la circulacioén de vehiculos en ambos sentidos. Al cabo de un tiempo, requernidos
por la Guardia Civil, dejaron expedita la carretera. El Tribunal Supremo dicté conde-
na, por estimar probada la comisién de un delito de desérdenes piblicos (art. 246 del
Céd. Penal). El T.C., por contra, estimé que los actos enjuiciados constitufan un ejer-
cicio del derecho de libre manifestacion piblica, protegido por el art. 21 de la C.E.,
que debe prevalecer sobre los bienes juridicos de «orden», «paz publica» o «libre cir-
culacién» que estdn detrds del art. 246 del C. Penal.

Estévez dedica, precisamente, el Capitulo quinto y tltimo de su libro al estudio de
«la desobediencia civil como participacion en la defensa de la Constitucidn». En este
Capitulo, insimia que la defensa de los valores y principios constitucionales esta insu-
ficientemente procedimentalizada, y que un Tribunal Constitucional, en cuanto érgano
jurisdiccional, carece de la legitimidad suficiente para materializar los derechos
fundamentales, para asignarles un peso especifico, pues €sta es una tarea eminen-
temente politica. Como solucién, propugna la apertura del proceso de interpretacion
constitucional a todos los ciudadanos, a la opinién publica, con lo que el T.C. se limi-
tarfa {y no es poco) a garantizar el caricter abierto, pluralista y participativo de estos
Procesos.

El problema que aqui se plantea, l6gicamente, es cOmo interpretar en este contex-
to una resolucion del T.C. que no ofrezca a los derechos fundamentales la protecCion
exigida por los desobedientes. O, 10 que es similar, una decisién que resuelva el «test
de constitucionalidad» en sentido contrario al pretendido, confirmando los argumen-
tos juridicos de las autoridades y rechazando los de quienes desobedecen. A mi juicio,
esta situacidn (que no es hipotética, sino la mas frecuente) demanda ya soluciones es-
trictamente politicas, y no juridicas, pues 1o que estd en juego es un cambio del sistema
juridico, de sus elementos, y no un cambio en su interpretacién o aplicacion.

En Espafia tenemos un ejemplo elocuente, que es el de la Ley 48/1984, Regulado-
ra de la Objecién de Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria, ley que supero
con €xito un «test de constitucionalidad» en las Sentencias T.C. 160/87 y 161/87, am-

7. Cfr. MACGUIGAN, Mark R.: «Obligation and Obedience», en PENNOCK, J.K., y CHAPMAN,
J.W. (eds.) NOMOS XII. Political and Legal Obligation, Atherton Press, N. York, 1970, pp. 46-54,
aqui p. 52. Hay en esta sentencia un voto particular del magistrado Hugo Black.,

8. Ver, por ejemplo, la amplisima lista de casos recogidos en «Sentencing in Cases of Civil

Disobedience», NOTA de la Columbia Law Review 68 (1968), pp. 1508-37, y agrupados segiin un
orden sistematico.

9. Vid al respecto Karz, Béarbara J.; «Civil Disobedience and the First Amendmenty,
U.C.LA. Law Review 32,4 (1985), pp. 904-19.
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bas de 27 de octubre. Desde ese momento, los érganos de adjudicacion, los jueces y
tribunales, no pueden desentenderse de esa Ley, y deben aplicarla como norma véalida
que es. A partir de esta constatacidn, la conducta de los insumisos y sus actos de deso-
bediencia civil, en cuanto tipo, son prima facie antijuridicos. Cabra realizar una apli-
cacidén ponderada, caso por caso, de los bienes en juego, llegando incluso a la
absolucién del insumiso (como en las Sents. del Juzgado de 1o Penal 4, de Madrid, de
3 de febrero de 1992, y del Juzgado de lo Penal 20, de Madrid, de 16 de enero de
1993). Pero nos encontramos, no ante una justificacion juridica de la desobediencia,
sino ante excusas juridicas para la desobediencia, que es algo diferente 10

Como ocurre con la conocida tesis de Donald Davidson (aunque los individuos
pueden ser localmente irracionales en su conducta, presuponer su racionalidad global
como marco de referencia es ineludible si queremos comprender la accién humana),
aqui el cardcter antijuridico de la desobediencia civil opera como decorado imprescin-
dible para comprender lo que ha significado y significa este tipo de desobediencia al
Derecho. Si bien pueden darse casos de desobedientes absueltos, la ilegalidad prima
facie de sus actos es algo que tienen en comun con muchos otros descbedientes con-
denados. Lo que define a la desobediencia civil es el uso de medios aparentemente 1le-
gales, como regla, para conseguir fines politicos: es el hecho de violar una norma lo
que da a esta desobediencia su valor simbdélico y su fuerza persuasiva, porque plantea
draméiticamente, a la opinién pablica, el caso de unos ciudadanos responsables aboca-
dos a sufrir penas severas si s¢ guian por sus Convicciones.

El Prof. Estévez dedica las dltimas pdginas del libro a las condiciones que debe
reunir una desobediencia civil que aspire a estar juridicamente justificada. Su caracter
publico, no violento, su proporcionalidad, son requisitos perfectamente atendibles.
Entiendo, asimismo, que Estévez valora como importante €l requisito de la inexisten-
¢ia de «posibilidad de derogacién» por otros medios. Lo que ocurre es que la doctrina
tradicional venia ddndose por satisfecha con 1a existencia de medios juridicos («reme-
dies») para modificar 0 derogar la ley que se rechaza; con 1o que en una democracia
parlamentaria no habia campo, practicamente, para justificar la desobediencia.

Creo que Estévez va mas alla y que éste es otro de los aciertos de su trabajo. No
basta con que las normas prevean mecanismos de cambio legislativo, o la alternancia
de partidos politicos. Es preciso que e€s08 mecanismos estén abiertos a todos los gru-
pos sociales por igual, y que la opinion publica pueda utilizarlos libremente para apo-
yar sus iniciativas. Cuando el proceso de formacion de la opinién piiblica esté
fuertemente oligopolizado, en manos de un reducido nimero de grupos empresanales,
cuando los medios de comunicacion estan fuertemente concentrados (Espafia es un
buen efemplo, sin olvidar el de Italia, con sus consecuencias), los cauces estrictamente
institucionales son insuficientes.

Parece claro que en el fondo de todas las campanas de desobediencia civil existe
un elemento «comunicativo» al lado de otro «participativo», y que ambos estén es-
trechamente imbricados. L.os ciudadanos se ven obligados a manifestarse, a salira la
calle, incluso a desobedecer pablicamente alguna norma legal, para conseguir audien-
¢ia por parte de los medios de comunicacion. Sélo recurriendo a alguna forma de
desobediencia civil, fuertemente simbélica, estos ciudadanos consiguen que sus de-
mandas sean recogidas, difundidas, y generen respuestas por parte de los poderes pt-
biicos. La desobediencia es un medioc para provocar en {as gutoridades una
argumentacion, un discurso de respuesta, una justificacién de sus politicas y de sus
proyectos legislativos.

10. Enrelacién con la primera de estas Sentencias, dictada por el magtstrado José Luis
Calvo Cabello, han surgido gran cantidad de materiales. Algunos de ellos pueden examinarse
en Ley vy Conciencia. Moral legalizada y moral critica en la aplicacion del Derecho, edic. a
cargo de Gregorio PECES BarsA, Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III/B.OE,,
gia:drid, 1993. También son de gran interés los articulos que al respecto ha publicado Manuel

fienza.
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El Prof. Estévez propone reemplazar la clasica distincién entre desobediencia ci-
vil directa y desobediencia indirecta por la distincidén entre «desobediencia como test
de constitucionalidad» y «desobediencia como ejercicio de un derechox». La primera
se utilizaria en ¢l curso de campafias de protesta contra leyes determinadas, cuya vali-
dez juridica esta sometida a cuestion: 1os reparos morales y politicos contra la ley pue-
den operar como reparos juridicos. La segunda surge como respuesta a decisiones
restrictivas de derechos adoptadas por las autoridades en el curso de protestas en ori-
gen perfectamente legales. La primera forma de desobediencia tiene por destinatario al
Legislador, y 1a segunda al Ejecutivo.

Retomando 1a distincién que antes esbocé, puede entenderse que en el primer
caso estamos ante una desobediencia civil justificada, en cuanto que probar la validez
de una norma de constitucionalidad discutida, mediante su incumplimiento, es un acto
que puede quedar cubierto por una causa juridica de justificacion (como ocurre con di-
ferentes sentencias en casos de insumisién). En el segundo, estamos ante una desobe-
diencia civil como forma o modalidad de gjercicio de 1os derechos reconocidos en la
Constitucion.

Un aspecto que no me gustaria pasar por alto, y en ¢l que me parece que Estévez
no se detiene especialmente, es el analisis de los diferentes papeles que los operadores
juridicos juegan en la desobediencia civil. En el libro se plantea, como es 16gico, el
papel de las autoridades politicas, Parlamento y Administracién, pero queda un poco
en el aire la funcién a asumir por los jueces. No olvidemos que, en muchos casos, los
jueces pueden realizar una interpretacion altiernativa del Derecho, en 1a linea propuesta
por BEstévez, y dejar sin sancidon actos concretos de desobediencia. En el limite, la de-
sobediencia podria configurarse como actividad conforme a Derecho en cuanto fuera,
sistematicamente, aceptada como tal por los Tribunales. Sin embargo, y me refiero en
particular a la desobediencia como test de constitucionalidad, el propésito de 1os deso-
bedientes no es ese (su absolucion reiterada) sino la derogacion de laley rechazada. Y
nos encontramos ante la paradoja de que una de las armas politicas més sélidas para
promover esa derogacion es, precisamente, la constatacion de que muchos desobe-
dientes, civdadanos perfectamente responsables y leales a la Constitucton, estan some-
tidos a penas y castigos legales por sus convicciones. Como ocurre en otras cuestiones,
el sentido en que debe orientarse 1a funcién jurisdiccional es un problema complejo v
controvertido: 1a resolucion, aparentemente Optima, de casos particulares no ofrece
respuesta al problema politico de fondo que se habia planteado. Este es un tema que, a
buen seguro, seri tratado con interés en los préximos ahos.

Rafael HERRANZ CASTILLO



