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OBEDIENCIA INCIVIL
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Traduccion’ Gabriela Pedraza y Felipe Yamin.

Hace ya un tiempo, académicos y activistas han estado interesados en el
incumplimiento normativo consciente como una herramienta de disenso. La
desobediente civil viola la ley en una apuesta por mostrar su ilegitimidad y
motivar su reforma. Sin embargo, existe una forma menos evidente de accién
social que implica un acercamiento casi completamente opuesto. Como lo
demuestra un amplio rango de ejemplos, los disidentes también buscan
perturbar regimenes juridicos a través del estricto cumplimiento de sus
reglas formales de manera hiperbdlica, literal o, en general, inesperada.

Este articulo plantea la pregunta de ;como entender estas protestas mas
paraddjicas que implican, no el incumplimiento explicito de las reglas, sino
mas bien, su cumplimiento extremo. Tratamos de identificar, aclarar y
llamar la atencién sobre el fenémeno de la obediencia incivil. Después de
definir la obediencia incivil y de describir sus variedades basicas y
mecanismos, exploramos las herramientas que han surgido para limitar su
uso. Explicamos que el derecho privado ha desarrollado defensas mas
robustas en contra de la obediencia incivil que el derecho publico,
especialmente en las jurisdicciones civilistas. Defendemos que los retos que
genera la obediencia incivil para los valores que defiende el derecho publico
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son tan sustanciales como los generados por la desobediencia civil. También
sugerimos que la obediencia incivil puede ser una tactica particularmente
atractiva para los individuos ideolégicamente conservadores y, mas
especificamente, para el Partido Republicano contemporineo. Por estas
razones y otras, el articulo se propone demostrar que la obediencia incivil se
merece mucha maéas de la de atencién critica que se le ha dado a la
desobediencia civil.

INTRODUCCION

En abril de 1993, un grupo de motociclistas californianos se tomaron la
autopista para desafiar el limite de velocidad de cincuenta y cinco millas por
hora. Los motociclistas no violaron ninguna norma, ni siquiera retaron
ningin limite legal. Pero sus acciones generaron una perturbacion
significativa y molestaron a muchas personas a su alrededor. ;Qué hicieron?
“Practicamente lo peor que uno le puede hacer a sus compaifieros conductores
de autopista: Se quedaron dentro del limite de velocidad”3. Para subvertir la
norma de las cincuenta y cinco millas por hora y fomentar su repudio, los
miembros de la National Motorists Association (Asociacién Nacional de
Conductores) disefiaron una forma muy peculiar de protesta: El
cumplimiento meticuloso de la misma norma a la que se oponian.

Hace ya un tiempo, los académicos y activistas se han interesado por el
incumplimiento consciente y abierto de normas como instrumento del
disenso. La desobediente civil viola un mandato legal en una apuesta por
hacer notar la oposicién y motivar la reforma. Sin embargo, como demuestra
la protesta de los motociclistas, las personas también pueden buscar
perturbar el régimen juridico existente al cumplir — de manera hiperbdlica,
literal, o, en todo caso, inesperada — sus reglas formales.

Este articulo comienza a teorizar estos retos mas paradojicos a la autoridad
legal. Buscamos identificar, definir y elucidar el fenémeno de la obediencia
incivil?. En aspectos importantes, la obediencia incivil es la imagen reflejo de
la desobediencia civil. En la mayoria de los casos, la desobediencia civil
consiste en una violacién abierta y directa de la del derecho y en una
voluntad de someterse al debido castigo. La obediencia incivil invierte esos
términos. En lugar de violacién explicita de la ley, implica el cumplimiento

3 Josh Meyer, Slowpokes Make Point en 55 M.P.H., L.A. Times (Abr. 26, 1993),
http://articles.]latimes.com/1993-04-26/local/me-27445_1_speed-limit (en el archivo
con la Columbia Law Review).

4 Ver infra-notas 59-60 y texto acompanante (explicando el término “obediencia
incivil”).
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subversivo de la misma 3. Si la desobediencia civil es inusualmente
respetuosa del protocolo legal, comparada con la conducta ilegal ordinaria,
la obediencia incivil es inusualmente irreverente y retadora de la practica
social establecida, comparada con la conducta legal ordinaria. Ademas, no
acarrea ninguna consecuencia legal clara. Tal como dijo el vocero de la
patrulla de la autopista de California sobre los motociclistas en protesta, “si
estan yendo en la autopista a 55, no hay mucho que podamos hacerles”s.

La obediencia incivil es una caracteristica recurrente de la rebeldia contra el
derecho privado y publico. No obstante, a diferencia de la desobediencia civil,
es una caracteristica oscura, desconocida y poco estudiada’. Este articulo
tiene como objetivo demostrar que la comprension de su ejercicio le ofrece
recompensas tanto conceptuales como practicas a los académicos, activistas
y legisladores. Investigar este fenémeno puede ayudarnos a entender y
pensar, no sélo ejemplos relativamente menores como el del limite de
velocidad, sino también conflictos institucionales mas significativos que van
desde el obstruccionismo en el Senado, hasta las medidas estatales contra el
aborto y las acciones de los empleados ante sus normas laborales. Aliin mas,
puede darle otra relevancia y nuevos elementos a debates pasados sobre
desobediencia civil.

La Parte I establece el escenario al repasar el concepto de desobediencia civil.
La Parte II introduce la contraparte legalista de la desobediencia civil, la
obediencia incivil. Después de desarrollar una definicion de trabajo,
exploramos un amplio rango de ejemplos, variaciones y complicaciones. La

5 Es decir, implica formas de comportamiento subversivas pero acordes al derecho.
Una clarificacién terminolégica importante: Al decir que las obedientes inciviles
“obedecen”, “siguen”, “acatan” la ley, no queremos decir que necesariamente o
incluso normalmente adecuan su comportamiento a la ley porque es lo que la misma
ley dicta. Entonces, usamos “obediencia” y términos similares en un sentido mas
amplio del usualmente empleado por los doctrinantes de derecho. Ver e.g., Donald
H. Regan, Reasons, Authority, and the Meaning of “Obey”: Further Thoughts on Raz
and Obedience to Law, 3 Can. J.L. & Jurisprudence 3, 16 (1990) (“Una actora
obedece la autoridad, en el sentido estricto, solo si respeta las directivas de la
autoridad como razones intrinsecas para actuar”)

6 Tony Knight, Group to Protest Speed Limit by Driving 55 MPH, L.A. Daily News,
Abr. 25, 1993, en N3.

7 La frase “obediencia incivil” aparece en varias memorias de previos activistas e.g.,
A. Alan Borovoy, Uncivil Obedience: The Tactics and Tales of a Democratic Agitator
15 (1991) (“El enfoque que yo defiendo es una forma de obediencia incivil. Por esto
quiero decir que deberiamos obedecer la ley pero retar al gobierno al mismo tiempo”);
Jim Corbett, Goatwalking: A Guide to Wildland Living 98 (1991) (discutiendo la
“obediencia incivil, desobediencia y la iniciativa civil”), y en unos pocos articulos
académicos. No conocemos ningun texto que haya considerado la frase o el fenémeno,
comoquiera que haya sido titulado, en profundidad.
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Parte III estudia como el sistema legal responde ante la obediencia incivil.
El derecho privado, explicaremos, estd mejor equipado para enfrentar la
obediencia incivil que el derecho publico, especialmente en jurisdicciones
civilistas. Sin importar si la obediencia incivil es una practica frecuente — o
incluso viable — en cualquier ambiente, este analisis muestra que el tema
merece una seria consideracién académica y practica. La Parte IV vuelve a
traer la desobediencia civil al escenario para organizar e informar la critica.
El dilema basico que plantea la obediencia incivil para los valores del derecho
publico, segin argumentaremos, no es, en ningin sentido, menos sustancial
que aquel que plantea la desobediencia civil. Al mismo tiempo, la obediencia
incivil juega un rol distintivo en las operaciones del gobierno que requiere un
acercamiento critico en sus propios términos.

L DESOBEDIENCIA CIVIL

Ya que la desobediencia civil es una pieza clave para entender la obediencia
incivil, comenzamos con una breve discusién sobre la primera. Nuestro
objetivo en esta discusién no es entrar en nuevos terrenos. Esta parte del
articulo enmarca nuestra investigacion sobre obediencia incivil al subrayar
aspectos claves sobre la desobediencia civil reconocidos en la literatura, y
algunas de sus complicaciones y controversias.

Una definicién simplificada de desobediencia civil, limitada a los elementos
que han adquirido un acuerdo cuasi-universal entre sus doctrinantes, puede
ser la siguiente: “una consciente y comunicativa violacién de la ley disefiada
para criticar o reprobar una ley o politica y para contribuir a un cambio en
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esa ley o politica”8. Mas alla de estos elementos se podria ademas exigir que
la violacién no sea violenta y que se lleve a cabo con la voluntad de aceptar
sus consecuencias legales. Estos rasgos mas especificos son discutidos; para
algunos, ellos caracterizan el fenémeno de forma mAas precisa, y otros,
introducen una defensa normativa a la desobediencia civil cuando tratan de
elaborar una definicién supuestamente neutral®.

En cualquier caso, la desobediencia civil ese caracteriza por una violacién del
derecho positivo. La desobediente civil no es una simple huelguista, vocera,
o cualquier otro tipo de disidente legal. Por lo contrario, ella distingue su
protesta al violar la norma legal oficial. Incluso esta concepcidn,
aparentemente concreta, da lugar a una serie de complicaciones, dos de las
cuales merecen nuestra atencidon en esta parte. Primero, ;debe la
desobediente civil violar la misma ley que esta criticando? A pesar de que
unos pocos comentadores han sugerido limitar la categoria a tal forma de
accion directa’?, el peso de la autoridad reconoce la desobediencia civil

8 Kimberley Brownlee, Civil Disobedience, Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Dic. 20, 2013), http://plato.stanford.edu/entries/civil-disobedience [de ahora en
adelante Brownlee, Civil Disobedience] (en el archivo con la Columbia Law Review).
En esta discusién en particular usamos las formulaciones influenciales de John
Rawls, Joseph Raz, Kimberley Brownlee, y Hugo Bedau. Ver en general Kimberley
Brownlee, Conscience and Conviction: The Case for Civil Disobedience 18 (2012) [de
ahora en adelane, Brownlee, Conscience and Conviction] (“La desobediencia civil
debe incluir una violacién deliberada de la ley que provenga de un compromiso
personal y debe ser dirigida a comunicarle el reproche personal de una norma o
politica a una audiencia especialmente elegida”); John Rawls, A Theory of Justice
364 (1971) (definiendo la desobediencia civil como “una accién publica, no-violenta,
consciente y sin embargo politica, contraria a la ley, usualmente llevada a cabo con
el propésito de generar un cambio en la ley o en las politicas gubernamentales”);
Joseph Raz, The Authority of Law 263 (1979) (“La Deobediencia civiles una violacién
de la ley politicamente motivada y disefiada o para contribuir directamente al
cambio de una norma o politica publica o a expresar la protesta personal contra, y
separacién de, una norma o politica publica”); Hugo A. Bedau, On Civil
Disobedience, 58 J. Phil. 653, 661 (1961) [de ahora en adelanta Bedau, On Civil
Disobedience] (“Cuaqluiera que lleve a cabo un acto de desobediencia civil si, y sélo
si actua ilegalmente, publicamente, no-violentamente, y conscientemente con el
objetivo de frustrar (una de las) normas, politicas o decisiones de su gobierno”.)

9 Compare con, e.g., Rawls, supra nota 6, en 364—68 (definiendo estrictamente la
desobediencia civil), con Raz, supra nota 6, en 269 (exponiendo que las
caracteristicas propuestas “en un intento por articular y justificar una doctrina de
las formas permisibles de desobediencia civil” son “restricciones arbitrarias”).

10 Ver, e.g., Abe Fortas, Concerning Dissent and Civil Disobedience 63 (1968) (“La
desobediencia de las normas que no son en si mismas el blancode la protesta
constituye un acto de rebelién, no solamente de disidencia”).
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Indirecta también!!l. Una persona puede violar una ley a la que no se opone
(tal como normas de transito o de violacién de propiedad privada) para retar
otra ley o politica (como por ejemplo politica militar). Inclusive, en muchas
Instancias, los desobedientes civiles seran capaces de hacer notar su disenso
Unicamente al violar una ley o politica distinta de la que estan retandol2.
Ademas, la linea conceptual entre desobediencia civil directa e indirecta
puede ser, en si misma, borrosa!s.

Una segunda complicacién aparece en regimenes juridicos con multiples
fuentes de derecho. En los Estados Unidos, los retos a las politicas estatales

11 Ver, e.g., Brownlee, Conscience and Conviction, supra nota 6, en 19 (reconociendo
ambas sub-categorias de la desobediencia civil); Rawls, supra nota 6, en 364—65
(igual); Hannah Arendt, Civil Disobedience, en Crises of the Republic 49, 55-56
(1969) (igual); Marshall Cohen, Civil Disobedience in a Constitutional Democracy,
10 Mass. Rev. 211, 225 (1969) (igual). En los términos de Daniel Markovits la
desobediente civil puede “desobedecer una norma ... en su desafio de otra” norma u
ordenamiento juridico. Daniel Markovits, Democratic Disobedience, 114 Yale L.dJ.
1897, 1936 n.85 (2005) (énfasis agregado).

12 Ver H.A. Bedau, Civil Disobedience and Personal Responsibility for Injustice, en
Civil Disobedience en Focus 49, 52 (Hugo Adam Bedau ed., 1991) [de ahora en
adelante Bedau, Personal Responsibility] (muestra el “hecho innegable de que
algunas injusticias son inaccesibles a la resistencia directa por los que las retarian”
(énfasis omitido); ver también Rawls, supra nota 6, en 365 (“Si el gobierno promulga
un estatuto vago y severo contra la traicion, no seria apropiado cometer una traicién
como mecanismo para objetar tal estatuto ... En algunos casos no hay forma de violar
la politica gubernamental directamente, por ejemplo, cuando se trata de asuntos
externos ...”). Algunos también excluirian de la categoria de desobediencia civil las
transgresiones de la ley que se dirigen a las entidades no-gubernamentales, ver Raz,
supra nota 6, en 264 (clasificando las protestas contra “acciones o politicas de los
agentes privados (bancos, universidades privadas, sindicatos, etc.)”), mientras que
otros insisten que es arbitrario excluir tales protestas pues retan necesariamente “el
marco legal que acepta las politicas y practicas [condenadas] como legales,”
Brownlee, Conscience and Conviction, supra nota 6, en 19 n.8; ver también Kent
Greenawalt, Conflicts of Law and Morality 234 (1987) (“Mientras que no amenace
seriamente el orden juridico, la desobediencia a la correcta injusticia privada no
puede excluirse en principio”); Michael Walzer, Civil Disobedience and Corporate
Authority, en Obligations: Essays on Disobedience, War, and Citizenship 24, 43
(1970) [de ahora en adelante Walzer, Civil Disobedience] (describe el tipo de
desobediencia civil que “oma lugar simultdneamente en dos arenas sociales, la
corporacién y el estado”).

13 Por ejemplo, /es una accién de desobediencia civil directa o indirecta contra la
politica militar el rehusarse a pagar los impuestos si se considera que los mismos
benefician al ejérecito? Ver Kimberley Brownlee, The Communicative Aspects of Civil
Disobedience and Lawful Punishment, 1 Crim. L. & Phil. 179, 184 n.9 (2007) [de
ahora en adelante Brownlee, Communicative Aspects] (presenta este ejemplo).
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(*) 14 son etiquetados rutinariamente como intentos de reivindicar las
garantias federales estatutarias o constitucionales, las cuales tienen el
estatus de “Ley suprema de la Nacién” *. Los ejemplos icénicos de
desobediencia civil en la historia estadounidense reciente — acciones
lideradas por Martin Luther King, Jr., Rosa Parks, y muchos otros como
parte del movimiento de derechos civiles — surgieron en respuesta a leyes
estatales que ahora se entienden como incompatibles con la Constitucién
federal. Como establecié Charles Black en ese momento, se podria entonces
negar que hubo una violacion de una ley, ni siquiera sin recurrir a
argumentos de derecho natural: “El hecho de que seamos una unién federal
transforma mucho de lo que seria desobediencia civil en un simple reclamo
de un derecho legal, de un reclamo en contra de lo que es derecho inicamente
en apariencia’!®, ;Quiere decir esto que nuestros casos paradigmaticos de
desobediencia civil en realidad no involucraron ninguna desobediencia? Los
tedricos se han resistido de vieja data a esta conclusién a partir de la légica
que la desobediente civil esta “no solo presentando un caso retador de una
decisién constitucional”, sino que ademas, o en lugar de ello, busca mostrar
su reto ante una audiencia extrajudicial y estd “preparada para oponerse” a
la medida desaprobada por ella “incluso si esta fuera reforzada”l7.

Mientras que la violacion de la ley es un aspecto necesario de la
desobediencia civil, también lo es el compromiso de obediencia frente a una
autoridad estatal. La desobediencia civil muestra un respeto por el sistema
juridico como un todo incluso mientras desafia una pieza de ese mismo
sistema. En la formulacién de John Rawls, la desobediencia civil “expresa la
desobediencia de la ley dentro de los limites de la fidelidad al derecho, a pesar
de que se encuentra en el limite externo del mismo”!8. Entonces, en el corazén
de la mayoria de las concepciones de desobediencia civil, esta la paradoja de
la violacién de la ley que es, al mismo tiempo, respetuosa del derecho en un
sentido amplio. El aspecto del respeto por la ley de la desobediencia civil es
indicado por varios rasgos interrelacionados.

(*) Cuando los autores usan los términos estatales y federales se refieren, con el
primero, a los estados federales individuales, y, con el segundo, al gobierno nacional
general.

15 Const. EEUU. art. VI, cl. 2; ver también Arendt, supra nota 9, en 53 (“Debido a su
sistema dual, el derecho Americano, a diferencia de otros sistemas legales, ha
encontrado un lugar no-ficticio visible para esa forma de derecho en el que de una
forma u otra, la jurisprudencia sigue insistiendo” (comillas internas omitidas)).

16 Charles L. Black, Jr., The Problem of the Compatibility of Civil Disobedience with
American Institutions of Government, 43 Tex. L. Rev. 492, 506 (1965).

17 Rawls, supra nota 6, en 365.

18 Id. en 366; ver también, e.g., Walzer, Civil Disobedience, supra nota 10, en 24 (“Un
hombre viola la ley [cuando es desobediente civilmente], pero lo hace de forma que
no reta la legitimidad de los sistemas legales o politicos”).
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Primero, la desobediencia civil debe ser consciente — debe ser seria, sincera,
y basada en conviccién!®. Un acto inescrupuloso o impulsivo no amerita esta
etiqueta. Mientras que la desobediente civil no necesita estar en lo correcto,
si debe tener una creencia firme que consista tanto en que la norma que esté
desafiando debe ser cambiada y de que esa necesidad de cambio tiene el
suficiente peso, en términos de justicia o moral29, para justificar que ella viole
la ley para lograrlo.

También debe ser capaz de comunicarle ese sentimiento a una audiencia. Su
audiencia muy seguramente incluira funcionarios gubernamentales y
también victimas de la norma en cuestion, otros disidentes, o la sociedad en
su totalidad. Como observa Kimberley Brownlee, la desobediente civil
tipicamente tiene como objetivo comunicacional llamar la atenciéon de su
audiencia tanto hacia el pasado como hacia el futuro. Al expresar su
“desacuerdo con, y separacién de, la norma o politica en cuestion”, ella
simultaneamente busca “llamar la atencién de la audiencia sobre las razones
que generaron su protesta y, ademas, persuadir a su audiencia y publico
relevante para que acepten su posicién’2L,

Ya que una violacién abierta de la ley puede ser en si misma poderosamente
expresiva, el elemento comunicativo de la desobediencia civil usualmente se
satisface con la misma accién de violar la ley. Varios ejemplos candnicos han
ocurrido a plena vista y con la notificacién previa a las autoridades, y algunos

19 Ver, e.g., Rawls, supra nota 6, en 364 (invoca esa consciencia); Bedau, Personal
Responsibility, supra nota 10, en 51 (igual); Kimberley Brownlee, Features of a
Paradigm Case of Civil Disobedience, 10 Res Publica 337, 338 (2004) (igual).

20 Rawls defiende que la desobediencia civil debe ser guiada y justificada por los
principios fundamentales de justicia. Una desobediente civil puede no basar su
protesta en la moralidad o en la religién, tampoco en interés propio (aunque estos
pueden coincidir con y apoyar sus reclamos); en lugar de ello, debe apelar a “la
concepcion compartida de justicia que subyace el orden politico” y ubicar su protesta
dentro del entendimiento compartido de la mayoria de la justicia. Rawls, supra nota
6, en 365; ver también Cohen, supra nota 9, en 212 (dice que los principios invocados
por la desobediente civil “son principios que ella toma como generalmente
reconocidos”). En contra de lo que plantea Rawls, varios juristas dicen que la
desobediente civil puede buscar cambiar o expandir la concepciéon de la mayoria de
justicia en lugar de apelar a su concepcién existente, y que los principios religiosos
o morales si pueden igualmente motivar su disenso. Ver, e.g., Greenawalt, supra
nota 10, en 230-35 (reta la estrechez de la formulacién de Rawls); Peter Singer,
Democracy and Disobedience 88—90 (1973) (igual).

21 Brownlee, Conscience and Conviction, supra nota 6, en 18; ver también Rawls,
supra nota 6, en 366 (caracteriza la desobediencia civil como una “forma de dirigirse
a un publico”; Raz, supra nota 6, en 264—65 (nota el caracter expresivo de la
desobediencia civil).
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doctrinantes les han adscrito la relevancia suficiente a estos atributos para
que ameriten ser parte de la definicién?2. “No hay nada evasivo acerca de la
desobediencia civil”, dice Michael Walzer; “se trata de un ‘performance’
publico de un reclamo contra el estado”23. Sin embargo, la combinacion de la
publicidad y la notificacién previa no es estrictamente necesaria. En algunos
casos — por ejemplo, la liberacién de animales de laboratorios de
Iinvestigacion o el vandalismo contra las plantas de poder nuclear — ese tipo
de publicidad le otorgaria aquellos encargados de hacer cumplir la ley la
oportunidad de obstaculizar la protesta. En estos casos, la subsecuente
apropiacién y explicacion del acto puede cumplir con el requisito de
comunicacién, junto con el requisito de defender muchos de los valores
sociales que se piensa que respaldan este requisito®.

Ademas de lo anterior, al quebrantar la ley, la desobediente civil debe buscar
la reforma de la misma de alguna forma?®. Es, en gran parte, esta voluntad
de reforma la que distingue a la desobediencia civil de la objecion de
conciencia (tal y como se han comprendido estos dos conceptos

22 Ver, e.g., Rawls, supra nota 6, en 366 (“[La desobediencia civil] se lleva a cabo
abiertamente y con notificacién; no se hace en cubierto ni en secreto”); Bedau, On
Civil Disobedience, supra nota 6, en 655 (“Usualmente, aunque no siempre, es
esencial para el propdsito de la disidente que tanto el piblico como el gobierno sepan
lo que pretende hacer.”); Cohen, supra nota 9, en 212 (“Es esencial que las acciones
de la desobediente civil se desarrollen en publico o al menos se llame la atencién del
publico hacia ellas”).

23 Michael Walzer, The Obligation to Disobey, en Obligations: Essays on
Disobedience, War, and Citizenship 3, 20 (1970) [de ahora en adelante Walzer,
Obligation].

24 Ver Brownlee, Conscience and Conviction, supra nota 6, en 23 (“La desobediencia
que se lleva a cabo en secreto en la primera instancia para asegurar que el acto sea
exitoso puede, no obstante, ser abierta y comunicativa cuando se sigue de un
reconocimiento del acto y de las razones que lo impulsaron.”); Raz, supra nota 6, en
265 (“Unicamente debe ser hecho publico que el acto de desobediencia ocurri6 junto
con la naturaleza de su motivacién”).

25 Ver, e.g., Brownlee, Communicative Aspects, supra nota 11, en 180 (dice que la
desobediente civil debe transmitir no solamente la critica “sino también su deseo de
generar un cambio duradero en el derecho o en la politica”). Pero cf. Raz, supra nota
6, en 263—64 (dice que la desobediencia civil puede ser “disefiada sea para contribuir
directamente al cambio de una ley o politica publica o para expresar un desacuerdo
con, y separacion de, una ley o politica publica”, sin embargo, mas adelante establece
también que todas las formas de desobediencia civil estan disefiadas para “tener un
efecto politico”). Asi “los actos de desobediencia civil usualmente tengan objetivos
delimitados y restringidos”, Brownlee, Civil Disobedience, supra nota 6, varios
doctrinantes han sefialado recientemente variables que buscan retar las estructuras
politicas o estimular el compromiso democratico mas ampliamente. Discutimos estas
variantes en las infra notas 110, 253-257 y su texto acompafiante.
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tradicionalmente). Esta dltima es “esencialmente una accién privada por
parte de una persona que busca evitar cometer un mal moral al obedecer una
ley moralmente mala”2¢, La objetora de conciencia busca excluirse a si misma
de la practica legal. La desobediente civil, por lo contrario, estda mas
interesada en cambiar la ley que objeta que en desobligarse y no participar.
A pesar de que el nucleo de la desobediencia civil, entonces, consiste en una
violacién consciente y comunicativa de la emprendida con una intencion
reformista, hay otros dos criterios adicionales que figuran prominentemente
— aunque no universalmente — en la literatura. Primero, numerosos
doctrinantes aseguran que la herramienta de la resistencia debe ser no-
violenta. La falta de violencia, en estos términos, no es solamente una
estampa distintiva de la desobediencia civil moralmente legitima, sino un
requisito de la definicién en la medida en que hace que la parte “civica” sea
posible??, Otros les responden que incluso aunque la falta de violencia es
generalmente preferible, es un error categérico establecer que cualquier
modo particular de conducta es un aspecto necesario de la desobediencia
civil2s,

26 Raz, supra nota 6, en 264; ver también Singer, supra nota 17, en 93 (muestra que
la objecién de conciencia se “configura para evitar tomar parte en las politicas a las
que uno objeta en lugar de para cambiar tales politicas”). Pero ver Walzer,
Obligation, supra nota 20, en 12 (clasifica la objecién de conciencia como una forma
de desobediencia civil); Jeremy K. Kessler, The Administrative Origins of Modern
Civil Liberties Law, 114 Colum. L. Rev. 1083, 1090 (2014) (establece que los
activistas y administradores de la Primera Guerra Mundial concibieron la objecion
de conciencia “no como un derecho para salirse del estado de guerra, sino como un
derecho para participar de forma particular”).

27 Ver, e.g., Arendt, supra nota 9, en 76—77 (afirmando que la no-violencia es
“generalmente aceptada como una caracteristica necesaria de la desobediencia
civil”); Bedau, On Civil Disobedience, supra nota 6, en 656 (“El énfasis en la parte
‘civil’ es esencial; solo los actos no-violentos pueden entonces calificar dentro de la
categoria”).

28 Ver, e.g., Brownlee, Conscience and Conviction, supra nota 6, en 21-23 (retan la
“presumida incivilidad de la violencia”); Walzer, Civil Disobedience, supra nota 10,
en 25 (dice que la “insistencia en la absoluta no-violencia de la desobediencia civil es
... un poco ingenua,” a la luz de la violencia y la coercién que est4 en riesgo con todas
las formas de desobediencia legal); Howard Zinn, A Fallacy on Law and Order: That
Civil Disobedience Must Be Absolutely Nonviolent, en Civil Disobedience and
Violence 103, 111 (Jeffrie G. Murphy ed., 1971) (“Seria desatinado pensar en
eliminar desde el principio, en todos los momentos y condiciones, toda la amplia
gama de posibles tacticas que sobrepasan la no-violencia estricta”).
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Una acciéon violenta, enfatizan algunos autores, puede en ciertos casos
producir menos dafio que una accién no-violenta2?. O, también es posible, que
el mal que combate la desobediencia civil sea tan grande que justifique
alguna medida de fuerza?0.

Segundo, los ejemplos clasicos de desobediencia civil visualizan la
vulneracién de la ley acompaiiada de una rendicién ante el castigo3!. La
Letter from Birmingham City Jail de Martin Luther King, Jr. se enfoca
famosamente en este asunto: “El que rompe una ley injusta debe hacerlo
abiertamente, amorosamente ...y con la disposicién y voluntad de aceptar el
castigo”32, La disposicidon de la desobediente civil a aceptar las consecuencias

29 Ver Raz, supra nota 6, en 267 (“Ciertos actos no-violentos, es més, ciertos actos
legales, pueden tener consecuencias mucho maéas severas que actos violentos:
consideremos por ejemplo los posibles efectos de una huelga por parte de los
conductores de ambulancia.”); ver también Brownlee, Conscience and Conviction,
supra nota 6, en 21-22 (“Enfocar la atencién en la violencia le quita la atencién
merecida al aspecto presuntamente méas sobresaliente del dafio”).

30 Ver, e.g., Greenawalt, supra nota 10, en 24465 (arguye que la violencia puede
estar justificada a veces). Los doctrinantes han adelantado criterios adicionales para
distinguir la violencia justificada de la injustificada en la desobediencia civil. Ver,
e.g., Rawls, supra nota 6, en 371-77 (propone que la desobediencia civil deberia
limitarse a las situaciones en las que hay una injusticia clara y sustancial, debe ser
usada como ultimo recurso, y debe involucrar accién coordinada por parte de grupos
minoritarios). Pero ver Raz, supra nota 6, en 275 (dice que tales condiciones
representan un intento de “rutinizar” la desobediencia civil y volverla una forma
regular de accién politica a la que todos tienen derecho,” cuando el caracter
excepcional de la desobediencia civil reposa precisamente ... en el hecho de que es
(en los estados liberales) una forma de accién politica a la que no se tiene derecho”).
31 Sin embargo, al igual que con la no-violencia, algunos dicen que la disposicién de
aceptar el castigo no es un componente definicional de la desobediencia civil sino
mas bien una consideracion moralmente significativa para evaluar su practica. Ver,
e.g., Raz, supra nota 6, en 265 (adopta esta visién). Otros hacen énfasis en la
insuficiencia de esa disposicién de aceptar el castigo como base para la legitimacién.
Ver e.g., Cohen, supra nota 9, en 214 (“Es inconcebible pensar que un homicidio,
violacién o incendio provocado estén justificados con el sélo hecho de que los
perpetradores estaban dispuestos a pagar la pena...”).

32 Martin Luther King, Jr., Letter from Birmingham City Jail, en A Testament of
Hope 289, 294 (James Melvin Washington ed., 1986) (énfasis omitido); ver también
id. en 291 (“Presentariamos nuestros cuerpos como medio para poner nuestro caso
de presente ante la comunidad local y nacional”). Usando el ejemplo de King, los
criticos contemporidneos de Edward Snowden han insistido que su fuga lo
descalifican del estatus de desobediente civil. Ver Michael J. Glennon, Is Snowden
Obliged to Accept Punishment?, Just Security (June 3, 2014, 9:00 AM),
http://justsecurity.org/ 11068/guest-post-snowden-obliged-accept-punishment (en
archivo con la Columbia Law Review) (desarrolla y discute esta linea
argumentativa).
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legales de sus acciones demuestra su compromiso con la polis y su humildad
frente a sus comparferos ciudadanos, a pesar de su momentaria separacion
de la ley. Esta es entonces, para muchos doctrinantes, la forma critica de
negociar la paradoja de un acto que quebranta la ley pero que es, sin
embargo, respetuoso con la mismas33.

II. OBEDIENCIA INCIVIL

Ciertos actos de protesta no involucran “desobediencia” en el sentido de un
quebranto de la ley, y, sin embargo, tampoco se acomodan dentro de los
modelos familiares de disenso legal. Recordemos los disidentes del limite de
velocidad discutidos en la Introduccion. Ellos no eran desobedientes civiles.
Al conducir a cincuenta y cinco millas por hora (sin obstruir los vehiculos de
emergencia ni violar ninguna otra directiva relevante 3¢ ), ellos se
mantuvieron deliberadamente dentro de los limites del derecho. Y aunque
cumplir la ley no es un acto especial en si mismo, la forma sobresaliente en
que los motociclistas llevaron a cabo ese cumplimiento lo hizo muy llamativo;
demostraron un conocimiento y seguimiento extraordinario de las normas
que se encontraban en los libros, en contra de un practica comun y de la
sensacién ampliamente compartida de wuna practica deseable.
Demonstraciones, boicots, piqueteras y otras formas tradicionales de
protesta pueden adherirse a la ley también, pero la forma en que lo hacen no
es un aspecto irénico o constitutivo de su resistencia.

Estudiando otras areas del derecho encontramos muchos méas ejemplos de
actores ejerciendo una practica que parece ser una version espejo de la
desobediencia civil: retando una politica o norma al adherirse de manera
metddicas, aunque inesperadas, a sus provisiones formales. Como en el caso
de la protesta del limite de velocidad, algunos de estos ejemplos involucran
el seguimiento hiperbélico de los mandatos de la autoridad. Los empleados
con quejas ocasionalmente usan una tactica que tiene el caracter opuesto a
la de ‘dejar el trabajo tirado’. Se trata de ‘trabajar segun las reglas’, hacen
exactamente lo que se les pide, siguen exactamente los protocolos de

33 Ver, e.g., Rawls, supra nota 6, en 366—67 (dice que “la fidelidad a la ley se expresa
. con la disposicién a aceptar las consecuencias legales de la propia conducta”);
Bedau, Personal Responsibility, supra nota 10, en 51 (dice que el desarrollo de la
desobediencia civil dentro del marco del imperio de derecho implica “la disposicién
por parte de la desobediente a aceptar las consecuencias legales de sus actos”);
Bernard E. Harcourt, Political Disobedience, en Occupy: Three Inquiries in
Disobedience 45, 46—47 (2013) (“[La desobediencia civill respeta la norma legal en el
mismo instante de la resistencia, y se ubica bajo la sancién de tal norma. Si se resiste
a la sancién legal que implica su proceder, en realidad, deja de actuar dentro de la
figura de desobediencia civil.”).
34 La posible aplicacién de leyes multiples a los comportamientos “inciviles” se
desarrolla en la Parte ITI.A.
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seguridad, se reportan y departen de las instalaciones en el minuto exacto
que se espera de ellos35. Después de que la negociacion colectiva entre
American Airlines y sus pilotos fracasara en el 2012, por ejemplo, los pilotos
comenzaron a solicitar incesantes — y técnicamente obligatorios — servicios
de mantenimiento. En lugar de violar las politicas de la compaiia o las
regulaciones de la industria para dejar claro su valor para la aerolinea,
decidieron cumplir la normativa de forma rigida y disruptiva.3®

Otros ejemplos incluyen el uso maximalista de derechos codificados para
“inundar” o “atascar” un sistema. En 1966, los soci6logos Richard Cloward y
Frances Fox Piven de la Universidad de Columbia, escribieron un articulo
famoso en The Nation en el que incitaban a un “movimiento masivo de
reclutamiento a todas las personas pobres para registrarlos en las listas del
sistema de proteccién social” y asi “precipitar una crisis financiera y politica
profunda” que llevara al remplazo del sistema por un “subsidio anual

35 Ver, e.g., Local 702 Int’l Bhd. of Elec. Workers, AFL-CIO v. NLRB, 215 F.3d 11,
14 (D.C. Cir. 2000) (considera la accién de ‘trabajo segin las reglas’ en la que los
trabajadores se estaban “comportando estrictamente como lo dictaban las reglas de
seguridad y demas de la compaiiia; haciendo exactamente y inicamente lo que se les
pedia; [y] reportindose al trabajo precisamente a la hora convenida” (comillas
internas omitidas)); Direct Action: Solidarity and Sabotage, en We Are Everywhere:
The Irresistible Rise of Global Anticapitalism 456, 457 (Notas de Nowhere ed., 2003)
(“La nocién del ‘trabajo segiin las normas’ es brillantemente simple — los
trabajadores siguen cada regla, sin importar lo tonta, ineficiente, o inconsiderada
que sea. No violan ninguna disposicién causan tanto trastorno como si estuvieran en
huelga, t, sin embargo, jtodo el mundo sigue recibiendo su paga!”). William Simon
ha descrito el ‘trabajo segtn las reglas’ como la practica de “detener una empresa al
rehusarse a tomar los atajos necesarios para que las cosas funcionen” y se refiri6é a
tal practica como un caso de “seguimiento escrupuloso de la ley que es tan cargoso y
disruptivo que ocurre Unicamente como forma de protesta.” William H. Simon, The
Practice of Justice 90-91 (1998).

36 Como explicoé uno de los comentadores: Si maneja su carro como se lleva
manejando a American Airlines en las tltimas dos semanasl,] si su carro esta
dejando escapar aceite, reviselo. Si sus limpia-vidrios estan chillando, reviselo. Si
los frenos estan sonando, reviselo. Si se mueve ligeramente a la izquierda, reviselo...
Muchos sistemas en la mafiana no se alinean en la secuencia correcta. Una luz se
prendera y se puede arreglar apagandolo y volviéndolo a prender. ;Esta autorizado
un piloto a hacer esto? [N]o pero todos lo haciamos para que el vuelo pudiera salir a
tiempo. Ahora si pasa ese mismo problema, los pilotos lo estan anotando en el libro
y asumiendo la demora.

Terry Maxon, otro piloto de American Airline explica por qué AA estd teniendo
tantas demoras, Dall. Morning News: Aviation Biz Blog (Sept. 30, 2012, 6:22 PM),
http:// aviationblog.dallasnews.com/2012/09/another-american-airlines-pilot-
explains-why-aa-is- having-so-many-delays.html (en archivo con la Columbia Law
Review).
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garantizado y asi eliminar la pobreza”s’. El plan de Cloward y Piven evitaba
cualquier tipo de fraude legal o triquinuela. Por el contrario, buscaba
explotar la “amplia discrepancia ... entre los beneficios de los que son
titulares las personas bajo programas publicos de bienestar y las sumas que
efectivamente reciben”3%. Si millones de personas pobres pudieran ser
movilizadas para que reclamaran los beneficios a los que tenian derecho,
pensaban Cloward y Piven, el sistema de prestaciones sociales colapsaria,
sus problemas morales y materiales quedarian expuestos.

Es mas, otros ejemplos involucran las acciones de los funcionarios estatales,
incluyendo su capacidad de crear nuevas leyes3?. En los Gltimos afios, varios
estados han promulgado legislaciéon que establece que todos los abortos
inducidos mediante medicamentos deben seguir estrictamente un régimen
aprobado (pero no requerido) por el Food and Drug Administration (FDA) en
el 20004, Existe otra alternativa, testeada y comprobada, que generaba una
alternativa menos onerosa desde del 2000, y la gran mayoria de los
proveedores del servicio de aborto no han seguido el régimen aprobado por el

37 Frances Fox Piven & Richard Cloward, The Weight of the Poor: A Strategy to End
Poverty, Nation (Mar. 8, 2010), http://www.thenation.com/article/weight-poor-
strategy- end-poverty [de ahora en adelante Piven & Cloward, Weight of the Poor]
(en archivo con la Columbia Law Review) (originalmente publicado May 2, 1966).

38 Id. Cloward y Piven afirmaron que la maximizacién de las listas de prestaciones
sociales le pondria una presioén a la “coalicién democratica de las grandes ciudades:
la clase blanca media restante, los grupos étnicos blancos de la clase trabajadora y
la creciente minoria pobre”. Id. Para preservar esta coalicién, estimulada por
alcaldes y gobernadores haciendo lobby en lugar de por los mismos pobres, “una
administracién nacional democratica seria forzada a avanzar hacia una solucién
federal para la pobreza que superara las fallas de las prestaciones sociales a nivel
local, los conflictos locales de clase y raza y los dilemas locales de ingresos”. Id.
Aunque nunca fue completamente implementado, el plan Cloward-Piven sigue
siendo un texto candnico para el movimiento de los derechos sociales. Ver en general
Frances Fox Piven & Richard Cloward, Poor People’s Movements 275-88 (1977)
(discute la propuesta).

39 Exploramos algunas de las complejidades distintivas que se hacen visibles con
esta categoria de ejemplos en la Parte II. B. 4.

40 Ver en general Heather D. Boonstra, Medication Abortion Restrictions Burden
Women and Providers—and Threaten U.S. Trend Toward Very Early Abortion, 16
Guttmacher Pol'y Rev. 18, 21-22 (2013) (resume estas leyes); Guttmacher Inst.,
State Policies in Brief: Medication Abortion (2015),
http://www.guttmacher.org/statecenter/ spibs/spib_MA.pdf (on file with the
Columbia Law Review) (igual).
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FDA por mas de una década*!. A pesar de que el reto para los derechos
reproductivos y sexuales que rodean el aborto es claro, los defensores de esta
legislacién fingen servilismo ante la autoridad federal, insistiendo que estan
simplemente cumpliendo los estandares de seguridad establecidos por el
gobierno estadounidense.

Cada uno de estos ejemplos de legalismo subversivo es un tipo de ‘obediencia
incivil’. Esta parte primero define obediencia incivil y defiende nuestra
escogencia del término, y luego estudia algunas complicaciones y obstaculos.
Para ilustrar mejor el fenémeno y resaltar su potencial importancia, esta
parte también ofrece una variedad de ejemplos adicionales.

A. Una definicion

Usando los estandares de la desobediencia civil, definimos obediencia incivil
como aquella que retne los siguientes elementos:
1) Conciencia — una accién deliberada, motivada normativamente o
una serie coordinada de acciones
2) Comunicatividad — que comunica la critica de una ley o politica
3) Intencién reformista — con un propésito significativo de cambiar o
perturbar esa ley o politica
4) Legalidad — de conformidad con toda la ley positiva aplicable
5) Provocacién legal — llevada a cabo de una forma que llama la
atencion hacia su misma legalidad formal, y que, al mismo tiempo
se aleja de las expectativas predominantes sobre como sera
aplicada o cumplida esa ley.

La obediencia incivil, como nosotros la concebimos, es entonces tanto un
opuesto como un espejo parcial de la desobediencia civil. Es paralela a la
ultima en su requisito de conciencia, comunicatividad, intencién reformista,
e incluso en su inversion de la decision central de violar la ley. Y aunque cada
tipo de accién tiene como meta generar una provocacion, la desobediencia
civil lo hace mediante el quebranto destapado de la ley, y la obediencia incivil
lo hace a través del cumplimiento heterodoxo de la misma.

Antes de desarrollar estos puntos queremos resaltar que, aunque exponemos
criterios suficientes y necesarios en nuestro esfuerzo por caracterizar la

41 Ver Boonstra, supra nota 37, en 19 (describe las formas en las que el régimen
aprobado por el FDA se ha vuelto ‘anticuado’); Stanley K. Henshaw & Lawrence B.
Finer, The Accessibility of Abortion Services in the United States, 2001, 35 Persps.
on Sexual & Reprod. Health 16, 20-21 & tbl.4 (2003) (muestra que el ochenta y tres
porciento de los abortos con medicamentos llevados a cabo en el 2001 usaron un
tercio de la dosis de mifepristona aprobada por el FDA).
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obediencia incivil de la manera mas clara posible, no podemos eliminar
varias preguntas dificiles acerca de la especificaciéon de varios de sus
elementos. Como explicamos en la Parte I, los doctrinantes de la
desobediencia civil contintian discutiendo no sélo en preguntas normativas
sino también en cuestiones de definicién. Discusiones que van desde el rol
que juega la no violencia, hasta el estatus de la accién indirecta, hasta la
importancia de la voluntad de aceptar el castigo. Se esperan entonces
desacuerdos similares en el caso de la obediencia incivil. Si la definicién que
nosotros ofrecemos genera futuro desarrollo y discusion, mucho mejor.

El elemento de conciencia requiere que el acto sea subjetivamente serio,
calculado y basado en conviccidon sincera. No es necesario que el acto sea
moralmente atractivo o que se guie por los principios fundamentales de
justicia. Tampoco implica que el esfuerzo esté limpio de cualquier tipo de
interés individual — condicién que ni siquiera cumplirian los ejemplos
clasicos de desobediencia civil2. La barra que hay que superar, en este
elemento, es baja. Este criterio de conciencia excluye de la categoria a los
comportamientos comerciales o competitivos (una demanda para obtener
ganancias pecuniarias, por ejemplo) y a los comportamientos instintivos o
impulsivos (un comentario impulsivo, una improvisacién malintencionada)
que carecen completamente de la seriedad del propdsito que se asocia a la
desobediencia civil.

En este orden de ideas, el mismo acto puede caer dentro o fuera de la
categoria de obediencia incivil dependiendo de las motivaciones del actor?s.
Si su objetivo no es mas que un deseo de beneficio privado, las protestas
legales no satisfarian el criterio de conciencia explicado. Por otro lado, las
protestas legales motivadas por una critica normativa mas amplia — por
ejemplo, acerca de la relacion entre administracion y trabajo manual o la
desconfianza hacia los trabajadores implicita en las reglas mismas — pueden
considerarse como conscientes?t. El criterio de consciencia no excluye el

42 Cf. infra notas 233-236 y texto acompanante (explica por qué la fuerza de la
convicecidn requerida para inspirar a la obediencia incivil es posiblemente mas débil
en promedio que aquella requerida para motivar la desobediencia civil).

43 Para aquellas acciones llevadas a cabo en grupo la mayoria de los individuos
involucrados, o al menos sus lideres, deben estar propiamente motivados. Los
miembros del grupo que carecen de la conciencia (o de la intencién reformista)
pueden no ser obedientes inciviles, incluso si sus colaboradores y el acto en si
califiquen como tales.

44 Asumimos que la mayor parte de las acciones de ‘trabajo segun las reglas’, como
otras formas de protesta laboral, incluyen una mezcla complicada y fluctuante de
motivaciones estrechamente instrumentales y ampliamente politicas. Mientras que
el dltimo set de motivaciones ejerza una influencia sustancial, creemos que es
apropiado caracterizar tales acciones como conscientes.

16



UNA Revista de Derecho
Vol. 2: 2017

comportamiento instrumental en si mismo. La obediencia incivil es una
tactica para retar el orden prevalente. Pero debe ser una tactica basada en
la creencia genuina sobre lo correcto y lo incorrecto y, como lo discutimos mas
adelante, debe ser puesta en marcha en miras a lograr una reforma
duradera.

La comunicatividad requiere que el acto transmita desaprobacién frente a
una ley o la politica. Este mensaje puede ser comunicado performativamente,
mediante el acto en si mismo, o puede ser comunicado verbalmente,
mediante comentarios acerca del acto. Si un grupo de manifestantes
manejara a cincuenta y cinco millas por hora en una autopista una mafnana
y nunca anuncia por qué, su comportamiento puede provocar algunos pitos
pero no se entenderia como una critica al limite de velocidad — y, de esa
manera, no satisfaria el requisito de comunicatividad. Si cientos de
motociclistas manejan a cincuenta y cinco al mismo tiempo, su mensaje
critico puede volverse lo suficientemente auto-evidente. Si los motociclistas
ademas le pegan afiches informativos a sus ventanas traseras, el mensaje se
volveria ain mas evidente ¢ . KEste criterio generalmente implica la
publicidad simultanea sobre el desarrollo de una accién de obediencia incivil
y su significado?s.

La comunicatividad, sin embargo, no requiere necesariamente de emocion.
Si esta lo suficientemente bien comprendido que un acto especifico
representa un esfuerzo consciente de perturbar una ley o politica, entonces
el acto puede definirse como uno de obediencia incivil incluso si la actora
misma niega cualquier ambicién disruptiva. Lo que importa es el significado
social de sus palabras y acciones, no el contenido semantico de su
comunicacion o explicitacién?’. Los empleados que practican el trabajo segiin
las normas y los legisladores que limitan la medicacién del aborto pueden
decir que estan ‘solamente’ preocupandose por la seguridad del espacio de
trabajo o por la salud de las mujeres, pero sus acciones pueden develar una

45 Como refleja esta discusién, la obediencia incivil por ciudadanos privados puede
requerir de una coordinaciéon en una escala significativa — no solamente para ser
efectiva pero también para ser inteligible. Una desobediente civil puede remorder la
consciencia de la comunidad al acostarse en la mitad de una calle transitada. Una
posible obediente incivil no logra nada al manejar al limite de velocidad.

46 Decimos “generalmente porque, como sucede con la desobediencia civil, ciertas
formas de publicidad ex post razonablemente prontas pueden ser suficientes en los
casos en los que la publicidad contemporanea seria excesivamente costosa o auto-
destructiva. Supra nota 21 y texto acompanante.

47 Kl significado social hace referencia a “las actitudes y compromisos que se
comunican mediante palabras o acciones” en un contexto, que puede no
corresponderse con las “palabras que estan efectivamente siendo usadas”. ass R.
Sunstein, Social Norms and Big Government, 15 Quinnipiac L. Rev. 147, 154 (1995).
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agenda critica concerniendo las relaciones laborales o la disponibilidad del
servicio de aborto.

La intencion reformista implica que la actora no solo transmita su
desaprobacién de una ley o politica sino que también aspire a modificarla de
alguna forma permanente, una forma que trascienda sus circunstancias
individuales*s. En algunos casos, como en el ejemplo de la protesta del limite
de velocidad y en la propuesta de las prestaciones sociales de Cloward y
Piven, la obediente incivil puede aspirar a cambiar la ley o politica que esta
cumpliendo extravagantemente. Continuando con la literatura de
desobediencia civil, vamos a llamar este fenémeno obediencia incivil directa.
En otros casos, por ejemplo en el trabajo segtin las normas y la medicina para
el aborto, ella puede usar una ley o politica para retar otra, tal como la
desobediente civil puede quebrantar leyes diversas para protestar contra el
poder nuclear. Vamos a llamar este fenémeno obediencia incivil indirecta 'y
volveremos a la distincion entre directa e indirecta mas abajo*®.

La reforma que busca la obediente incivil puede ser mas o menos explicita.
La National Motorists Association que protesté el limite de velocidad de
cincuenta y cinco millas por hora queria que el Congreso rechazara el
estatuto estudiado (una condicién promulgada en 1974)5°., Como objetivo
subsidiario o sustitutivo, sin embargo, las obedientes inciviles pueden

48 La intencién reformista usualmente, pero no siempre, se seguira de la consciencia
como cuando la actora no ha formulado ninguna agenda prescriptiva o cuando el
cambio que busca esta limitado a su propio caso. Mas ampliamente, muchos usos
controversiales de la ley no satisfardn alguno o més de los elementos enlistados
arriba. Por ejemplo, el juego con los impuestos y el “litigio estratégico contra
participacién publica” (algunos litigios silenciaron las criticas al cargarlas con el
costo de una defensa juridica) en general, no clasificardn como formas de obediencia
incivil porque no son conscientemente desarrolladas para lograr la reforma de la
norma o de la politica. Pero cf. Infra notas 66-67 y texto acompafiante (discute el
caso inusual de juego con los impuestos que si cumplié con estos criterios).

49 Ver infra Parte I1.B.3; ver también supra notas 811 con texto acompafante
(describe una distincién directa-indirecta en la literatura sobre desobediencia).

50 Ver Meyer, supra nota 1 (“Su protesta se dirige a lograr que el Congreso rechace
el limite de velocidad federal que se impuso durante el embargo Arabe de petréleo
en 1974 y devolverle esa autoridad a los estados.”); ver también Marks v. Mobil Oil
Corp., 562 F. Supp. 759, 771-72 (E.D. Pa. 1983) (resume la historia legislativa tras
la medida de 1974. El Congreso efectivamente derog6 el limite nacional de velocidad
dos afios mas tarde en 1995 tras una disminucién en el precio de petrdleo crudo.
National Highway System Designation Act of 1995, Pub. L. No. 104-59, § 205(d), 109
Stat. 568, 577.
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apuntarle a modificar el ‘derecho en accién’ 51, sin que implique el derecho en
los libros, y de esta forma asegurar que el ambiente socio-legal se acomode
mejor a sus creencias. Seria igualmente una forma de obediencia incivil si
los manifestantes de la autopista dirigieran su queja a la policia nacional, en
lugar de a los legisladores, y les pidieran una practica no escrita de no
persecucion de los conductores que manejen bajo las setenta millas por hora.

Como una tactica para la busqueda de reforma, la obediencia incivil puede
ser util de varias formas, las cuales no son independientes entre si y pueden
combinarse en cualquier caso. De forma muy bdasica, la obediencia incivil
puede reforzar el rumbo hacia la derogaciéon o desuso de una regulacién o
resaltar su naturaleza objetable. Al cumplir con el limite de velocidad de la
autopista, los manifestantes de la National Motorists Association buscaban
“demostrar lo ridiculo que es manejar a 55, y la frustraciéon que genera en los
conductores que son obligados a manejar a esa velocidad”52. La obediencia
incivil también puede ejercer presion de forma mas directa al debilitar la
eficacia o eficiencia de una ley, politica o institucién especifica. Con la
estrategia del trabajo segin las normas, los empleados le hacen
extremadamente dificil a la administracion manejar un negocio exitoso; ellos
suprimen la iniciativa y discrecién necesaria para traducir cualquier tipo de
directivas formales en un marco de trabajo productivo y cooperativo. En
muchos casos, la obediencia incivil busca incrementar el costo social y
privado de mantener la ley o politica criticada. Al maximizar las cuentas del
sistema de prestacion social, el plan de Cloward y Piven le apuntaba
abiertamente a “precipitar una crisis politica y financiera profunda”ss.

La legalidad es el mayor punto de divergencia con la desobediencia civil. Este
criterio consiste en que las directivas de la autoridad deben ser cumplidas en
lugar de infringidas, obedecidas en lugar de desobedecidas. Mas
especificamente, requiere que la obediente incivil crea razonable y
genuinamente que es claro que no esta violando ninguna norma o regulacién
positiva de ninguna jurisdiccién®4. Estas leyes y regulaciones pueden ser de
naturaleza publica, como en el caso de un estatuto o una constitucién, o

51 Para comprender la exposicién canénica de la distincion entre ‘derecho en accién’
(o las ‘verdaderas reglas) y el ‘derecho en papel (o las ‘reglas en los libros’), ver
Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, 44 Am. L. Rev. 12 (1910); ver
también Frederick Schauer, Legal Realism Untamed, 91 Tex. L. Rev. 749, 750-51
nn.5—6 (2013) (colecciona otras aproximaciones cldsicas legal-realistas a esta
distincién).

52 Meyer, supra nota 1 (citando al protestante Al Allen).

53 Piven & Cloward, Weight of the Poor, supra nota 34.

54 De acuerdo con esto, no se trata de obediencia incivil — aunque puede ser
desobediencia civil — si una persona viola una ley local X bajo la perspectiva de que
X es invalida por ser incompatible con una provision ‘superior’ de derecho positivo.
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pueden ser mas privadas, como en el caso de un contrato o un coédigo de
conducta?s. Hablamos en términos de ‘leyes (o derecho)’ y ‘regulaciones’, en
plural, porque la conducta de la obediente incivil sera a menudo gobernada
usualmente por una variedad y combinacién de normas legales. Como
elaboraremos en la Parte III, el mero hecho de la conformidad escrupulosa
con una norma especifica (por ejemplo el limite de velocidad) no
necesariamente asegura la conformidad con otras normas relevantes (por
ejemplo, el derecho de los vehiculos de emergencia a la via). La legalidad,
como nosotros la usamos, exige que no haya ningun tipo de vulneracion
evidente de la ley.

La legalidad es una funcién tanto del entendimiento subjetivo de la actora
como de la visién predominante de lo que cuenta como ajustado a la ley en
un contexto especifico. No puede descartarse, no obstante, que un oficial a
cargo del cumplimiento de la ley o juez determinen que el acto de obediencia
incivil sea realmente prohibido en algtin caso — por ejemplo, si se alega que
el mismo frustra excesivamente el espiritu o propésito de la norma — tal como
no siempre puede excluirse la posibilidad de que un juez en ultima instancia
considere un acto de desobediencia civil como permitido36. El aspecto critico
es que, en el momento en el que el acto se lleva a cabo, no debe ser aparente
para la obediente incivil o para los observadores informados que su
comportamiento esta prohibido. La simple evasion no cuenta. La obediente
incivil debe creer que su comportamiento se adapta verdaderamente a las
normas legales relevantes, no sélo que es muy poco posible que sea atrapada
y castigada®’. De la misma forma, la conducta que se lleve a cabo para hacer
presion sobre una decisiéon de un caso dificil, con la esperanza de que una
corte reconozca una nueva teoria legal o resuelva una incertidumbre legal
pendiente de solucién, no cuenta como obediencia incivil en tanto que la
decision de hacer tal accion refleja la duda significativa sobre la legalidad de
la conducta.

Una implicacién importante del criterio de legalidad es que la obediente
incivil no debe evidenciar ninguna voluntad de someterse a un castigo por
parte de las autoridades, pues no se anticipa ninguna sancién legal. Sin
embargo, una gran cantidad de sanciones informales si pueden seguirle a un

55 Al decir que la legalidad requiere de conformidad con las obligaciones generadas
de forma tanto privada como publica, nos alineamos con aquellos que definen la
desobediencia civil en términos similarmente expansivos. Ver supra nota 10.

5 Ver supra notas 12-14 y texto acompanante (muestra este rasgo de la
desobediencia civil).

57 El1 comportamiento evasivo puede no encajar en la categoria de obediencia incivil
por razones adicionales como, por ejemplo, que carece de la intencién comunicativa
o reformista.
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episodio de obediencia incivil®8, Los motociclistas que manejan a cincuenta y
cinco en la autopista pueden esperar que se les vaya a pitar y a insultar?.
Los empleados que ‘trabajan segtin la norma’ pueden ser ridiculizados,
acosados o peor. Pero ya que la obediente incivil debe creer genuina y
razonablemente que sus acciones no quebrantan ninguna ley, no esperara
ser castigada con una amonestaciéon oficial, multa, sentencia penal o
cualquiera de estas sanciones de este estilo.

Dado que el sistema legal ha establecido amplias prohibiciones concerniendo
los actos de violencia premeditada, se sigue también del criterio de legalidad,
que la obediencia incivil tendra un caracter, casi siempre, no violento.
Mientras que la no violencia que acompana usualmente la desobediencia
civil mitiga la violacién de la ley, la no violencia asociada a la obediencia
incivil refleja el hecho de que no ha ocurrido ninguna violacién.

Finalmente, la provocacion legal se refiere a que el acto, aunque concebido
como ajustado a derecho, le debe parece a otras personas provocativo o
subversivo — y les parece provocativo y subversivo al menos, en parte,
precisamente por ser tan ajustado a la ley. De cierta forma, los miembros de
la  National Motorists Association se comportaron de forma
extraordinariamente poco excepcional cuando manejaron a cincuenta y cinco
en la autopista. Simplemente siguieron las reglas tal y como estan escritas.
Pero teniendo en cuenta la costumbre local, su decisiéon de respetar el limite
establecido era una conducta fuera de lo comun, poco convencional,
escandalosa incluso, que es la razén por la cual atrajo tanta atencién y
funcioné como protesta. La obediencia incivil, entonces, tiene un aspecto
intencional y convencional significativo. Identificar su existencia exige un
nivel de familiaridad con (o inferencias sobre) no sélo las motivaciones de la
actora sino también las normas del ambiente socio-legal en el que ella esta
operando.

58 Ver infra Parte II1.C (considera la regulacién informal de la obediencia incivil).

59 Ver Mark A. Edwards, Law and the Parameters of Acceptable Deviance, 97 J.
Crim. L. & Criminology 49, 58 (2006) (“[E]l conductor inaceptablemente obediente
puede hallarse a si mismo sujeto a sanciones tales como pitos, sefiales con luces,
gestos obscenos ...”) ver también Meyer, supra nota 1 (describe las respuestas
iracundas de los demas conductores frente a la protesta de la National Motorists
Association). Como observa de manera general Mark Edwards, las “instituciones
formales de ejecucién no estan bien equipadas para sancionar normativamente el
comportamiento legal inaceptable, ya que la justificacién reconocida para su
intervencién — violacién de la ley formal — no estéa disponible”, Edwards, supra, en
77, “[llas sanciones sociales pueden esperarse frente a los comportamientos que son
formalmente obedientes pero normativamente inaceptables”, id. at 58.
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Exploraremos el criterio de la provocaciéon un poco mas en la Parte I1.B. Aca
solamente enfatizaremos en el punto que el cumplimiento de una directiva
proveniente de una autoridad por parte de una obediente incivil debe ser en
si misma provocativo®®. Oradores de tarima y boicoteadores consumidores
emiten infinitas oraciones y renuncian a una cantidad de productos de
formas que son conscientes, comunicativas, dirigidas a una reforma, y
ajustadas a derecho. No obstante, sus esfuerzos, tipicamente, no califican
como obediencia incivil pues no hay nada de su obediencia a la autoridad que
los distinga en su intervencién. Ellos actian de forma legal pero no
legalisticamente®!. La obediencia incivil, en contraste, busca subrayar y
explotar el caracter peculiar de su cumplimiento. Tal como la desobediente
civil ostenta y exhibe su violacién de la ley, la obediente incivil exhibe su
cumplimiento de la misma.

Es este aspecto provocativo de la obediencia incivil el que reescribe su
‘civismo’. Los comportamientos bajo estudio desafian normas ampliamente
reconocidas sobre como, en un ambiente dado, se relacionan las personas con
el derecho, y al hacerlo, presentan una gran amenaza para la cortesia social
y el orden®2, Como la desobediencia civil, la obediencia incivil es un concepto
relativo. Tal como la desobediencia civil es notablemente mas ‘civil’ que el
incumplimiento ordinario de la ley, la obediencia incivil es notablemente
menos ‘civil’ que el seguimiento ordinario de la ley. La desobediencia civil es
civil porque demuestra un respeto inigualado por la ley y por el decoro,
teniendo en cuenta que fomenta la ilegalidad. La obediencia incivil es incivil
en la medida en que demuestra un irrespeto desigual por los principios de la

60 Pero mas alla del alcance de este estudio seria posible extender la idea de
obediencia incivil a normas no-escritas, no totalmente legales, como en el
cumplimiento exagerado de las normas de etiqueta, por ejemplo. Cf. infra notas 247—
249 y texto acompanante (discute el concepto relacionado de James Scott sobre las
“criticas dentro de la hegemonia”.)

61 Ver Legalism Definition, Webster’s Third New International Dictionary of English
Language 1290 (3d ed. unabr. 1993) (define “legalismo” como “la excesiva
dependencia en los principios y practicas legales, especialmente los interpretados
literalmente”). La mayoria de los comportamientos socialmente provocadores que
son legales — desde hablar en voz alta para hacer solicitudes extravagantes hasta
vestirse como un pollo — no son provocadores en la forma en que se relacionan con el
derecho. Aunque es inherentemente borrosa en sus margenes, la distincién que
estamos dibujando entre comportamiento legalmente provocador y otras formas de
comportamiento provocador es, ni més (ni menos) problemética que la bien-
establecida distincién entre comportamiento legalista y otras formas de
comportamiento legal.

62 Cf. Uncivil Definition, id. en 2485 (define “incivil” como, inter alia, “carente de
cortesia” o “no promovedor de armonia y bienestar civico”).
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costumbre y la moderacion, incluso cuando se agarra a la legalidad formal.
El oximoron incluido en las etiquetas captura esas tensiones internas®s.

B. Refinamientos

La obediencia incivil puede definirse entonces como un acto consciente,
comunicativo y con intencién reformista que expresa una critica,
irénicamente, a través del cumplimiento de la ley en lugar de su violacion.
Sin embargo, como sucede con la desobediencia civil, cualquier intento de
reunir semejante rango tan amplio de comportamientos bajo un encabezado
Unico genera complicaciones en la clasificaciéon. En esta parte exploramos
unas preguntas adicionales sobre la delimitacién de la obediencia incivil y
ofrecemos mas ejemplos del fenémeno para poner a prueba la exposicién
ofrecida mas arriba. De nuevo, nuestro objetivo no es generar una guia
exhaustiva sobre la obediencia incivil sino mas bien proveer una guia util —
y, al hacerlo poner el tema en el mapa intelectual.

1. Provocacion legal — La provocacion legal — el requisito de que el acto le
1mpacte a los demas como impulsivo o escandaloso en su misma adherencia
ala ley — es el elemento mas distintivo de la obediencia incivil como la hemos
definido. Este elemento tiene el mismo peso para la obediencia incivil que
tiene la violacion de la ley para la desobediencia civil. Es ese quebranto de la
ley sobre cualquier otro aspecto lo que distingue a la desobediencia civil de
otras formas convencionales de protesta; y es la provocacién legal lo que hace
diferente a la obediencia incivil. Sin embargo, mientras que la violacién de
la ley se toma generalmente como una propuesta bastante clara en la
literatura de desobediencia civil®4, la provocacién legal admite grados y
asume distintos disfraces que merecen ser estudiados por separado.

63 Aunque creemos que la etiqueta de “obediencia incivil” es la més ajustada pues
resalta el caracter irénico de estas practicas y las compara con aquellas propias de
la desobediencia civil, c¢f. Supra nota 3 (explica el sentido en el que usamos
‘obediencia’), no queremos que la etiqueta en si opere de forma critica. Los actos de
incivilidad pueden estar completamente justificados en ciertas circunstancias. En lo
que asumimos fue un esfuerzo por aislar las connotaciones positivas de la
“desobediencia civil”’, los manifestantes del limite de velocidad mencionados en el
texto principal denominaron su protesta el Dia Nacional de Obediencia Civil. Meyer,
supra nota 1.

64 Ver, e.g., Brownlee, Civil Disobedience, supra nota 6 (describe la desobediencia
civil como “invariablemente ilegal”, sin mas explicacién). La desobediente civil, se
asume, quiere ser percibida como trasgrediendo una norma positiva aplicable. Asi
surjan preguntas sobre si su trasgresién fue o no justificada por principios de
derecho superiores, tipicamente no existe una disputa sobre si una trasgresion
prima facie si ocurrid.
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,Como logra, bajo cualquier supuesto, el cumplimiento de la ley ser
provocativo? La paradoja superficial se disuelve tan pronto se traen a
consideracién las normas sociales informales que moldean las expectativas
sobre como sera seguida y aplicada cada directiva. Estas normas pueden ser
quebrantadas incluso cuando la directiva en si misma no lo es. La
provocacion sucede en la brecha entre las reglas oficiales y las costumbres
no oficiales que coexisten en un area especifica®, o entre la letra de la ley y
su propdsito o espiritu percibido, y en la atencién que se llama sobre esta
brecha. Tal como algunos tipos de violacién de la ley (manejar a cincuenta y
siete millas por hora en la autopista) pueden no quedar consignados como
inusuales o desconsiderados por razén de esta brecha, algunos tipos de
cumplimiento de la ley pueden generar la reaccién opuesta®®.

La provocacién legal puede ser especialmente legible cuando el acto de
obediencia incivil se aleja no sélo de las normas sociales y objetivos
regulatorios sino también de los intereses inmediatos de la actora. Los
estadounidenses en su mayoria asumen que los motociclistas no quieren
manejar a cincuenta y cinco en la autopista y que los trabajadores no quieren
cumplir robéticamente 6rdenes. Cuando estos comportamientos ocurren,
puede hacerse mucho mas evidente que su ajuste a las normas tiene un
manto critico. Incluso cuando la provocacion no arrastra tal forma de
sacrificio, igualmente estd marcada siempre por la dedicacién inusual,
Intensa y ostentosa de la actora por la legalidad técnica de su protesta.

La provocacién legal tiende a tomar una de varias formas basicas. Los casos
mas simples involucran una orden legal dirigida a varios miembros del
ptblico. En algunos (relativamente escasos) casos, el mismo hecho de
cumplir con la orden puede ser provocativo. El caso de la protesta del limite
de velocidad es un ejemplo. Los miembros de la National Motorists
Association manejaron justamente tan rapido como lo permitia la norma. Sin
embargo, su accién llegé a los titulares porque en las autopistas de California

65 Esta ‘4rea’ puede tratarse de un dominio fisico, como es el caso de una autopista
particular o un espacio de trabajo, o puede tratarse de un dominio regulatorio, como
es el caso de la regulaciéon de impuestos o el sistema de prestaciones sociales. En
cualquier caso, la obediente incivil debe desafiar las practicas o expectativas que se
siguen o que se respetan en general en la comunidad de las personas que esta regida
por la ley del area. Nuestra intencién es que esta formulacion sea un poco flexible.
Las preguntas sobre qué tan ampliamente respetada debe ser la practica o
expectativa, y sobre como marcar las barreras de un area relevante o comunidad, no
pueden, desde nuestro punto de vista, ser contestadas ex ante con precisién.

66 Cf. Edwards, supra nota 56, en 57 (observa la existencia de comportamientos que
son formalmente ilegales pero que se ajustan a los “pardmetros de desviacién
aceptable” construidos socialmente, y la existencia de comportamientos que son
formalmente legales pero que estan por fuera de tales pardmetros).
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del Sur, la ‘ley como accién’ divergia tan dramaticamente del “derecho en los
libros’ que cumplir la Ultima era en si mismo percibido como un acto
desafiante®’.

En otros casos, es el nivel del cumplimiento de una directriz oficial el que
puede ser provocador. El ‘trabajo segtn las reglas’ explota esta posibilidad.
Los administradores asumen que los empleados van a responder a las
6rdenes y van a respetar los términos de sus contratos — pero no exacta y
exclusivamente, no robdéticamente. El cumplimiento absoluto es tan
inconsistente con las normas del espacio de trabajo y con los deseos de los
administradores que es experimentado como un tipo de sabotaje no violento,
el equivalente a una ‘huelga en el trabajo’®.

Los métodos inusuales de cumplimiento, al igual que los métodos
alternativos que evitan la obligacién de cumplir, también pueden ser
provocativos®?. La protesta de Angela y David Boyter en contra de la sancién
del impuesto federal al matrimonio ofrece una ilustracién colorida de estos
métodos. Al darse cuenta de que su carga de impuestos seria
significativamente mas baja si se reportaban como solteros, y al realizar que
el codigo tributario establece que el estatus marital de un afio dado depende
Unicamente de si se estd casado para el 31 de Diciembre, los Boyters
empezaron a divorciarse cada diciembre y volver a casarse en cada enero’.
Gastaron el dinero que se ahorraron en un viaje lujoso y usaron sus divorcios
vacacionales anuales para ridiculizar y llamar atencién sobre la sancién al
matrimonio. Con el objetivo aparente de reforzar en lugar de flexibilizar la
regulacion federal, el comediante Stephen Colbert se burlé recientemente de

67 Ver id. en 50 (explica que ademdés de la “reconocida brecha entre el ‘derecho en
papel’, o derecho formal, y el ‘derecho en accién”, hay “una brecha paralela entre el
‘derecho en papel’ y el derecho que efectivamente se aplica o ejerce); ver también
supra nota 48 con texto acompafiante (hace énfasis en la distincién entre reglas
‘reales’ y ‘de papel).

68 Ver, e.g., Jeremy Brecher, Strike! 251 (revisado ed. 2014) (explica que las demoras
en el trabajo y las acciones de ‘trabajo segin las reglas’ eran tacticas laborales
comunes en los afos 1930s y eran conocidas como formas de “la consciente retirada
de la eficiencia”, “huelga en el trabajo”, o “sabotaje”).

69 En el contexto constitucional, Mark Tushnet define los ‘rodeos’ o workarounds
como situaciones en las que “al encontrar un extracto del texto constitucional que
obstruye nuestra habilidad para alcanzar un objetivo deseado, trabajamos alrededor
de ese extracto usando otros extractos — y lo hacemos (obviamente) sin distorsionar
las herramientas que usamos”. Mark Tushnet, Constitutional Workarounds, 87 Tex.
L. Rev. 1499, 1503 (2009).

70 Ver Michael J. Graetz, The Decline (and Fall?) of the Income Tax 35-39 (1997)
(discute la protesta de los Boyter); Jill Elaine Hasday, Family Law Reimagined 54
(2014) (igual).
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las reglas de la Comision Federal Electoral que prohiben la ‘coordinacion’ del
comité de accién politica (PAC) con candidatos electorales, creando un Stiper
PAC y dandole la direccion a Jon Stewart para que Colbert pudiera lanzarse
a la presidencia y se presentd en el show de Stewart para ‘no coordinar’ con
él sobre cémo se gastaria el dinero del Stiper PAC?.. Mas llamativa aun es la
historia de la mujer filésofa que protesté contra la regla de ‘no pantalones’
para las mujeres en un establecimiento, al bajarse los pantalones y exigir
que se le diera entrada’.

Ejemplos menos ingeniosos sobre cumplimiento subversivo aparecen en las
noticias con cierta regularidad. Muchos contribuyentes de impuestos y
conductores que pagan peajes, por ejemplo, han comunicado su critica al
pagar la suma requerida en monedas de baja denominaciéns. Mientras que
el trabajo segin las normas es provocativo porque tiene una fijacién por los

71 Depués de reconocer que la ley de eleccién federal le permitidé expresar su apoyo
del Super PAC mientras lo comunicara publica en lugar de privadamente, Colbert
llegd preparado con un set de television de cartén y anuncié su postura desde el set,
todo esto mientras estaba sentado en el escritorio de Stewart. Katla McGlynn, Jon
Stewart, Stephen Colbert Expose More Super PAC Loopholes Without
“Coordinating,” Huffington  Post (Jan. 18, 2012, 9:01 AM),
http://www.huffingtonpost.com/2012/01/18/jon-stewart-stephen-colbert-expose-
super- pac-loopholes_n_1212670.html (en archivo con la Columbia Law Review)
(Gltima actualizacién Feb. 23, 2012, 7:44 AM). Para realmente dejar claro este punto,
el Super PAC de Colbert, originalmente titulado “Americans for a Better Tomorrow”
(Estadounidenses por un mejor mafiana), tuvo un cambio de nombre no-oficial a “The
Definitely Not Coordinating with Stephen Colbert Super PAC” (Definitivamente no
coordinando con el Super PAC de Stephen Colbert) después de que Colbert fue
asignado como el lider del proyecto. Under New Management!, Colbert Super PAC,
http://www.colbertsuperpac.com/archive/ 011212a.html (en archivo con la Columbia
Law Review) ((ltima visita, Mar. 16, 2015).

72 Jane O’Grady, Elizabeth Anscombe, Guardian (Jan. 10, 2001), http://www.the
guardian.com/news/2001/jan/11/guardianobituaries.highereducation (en archivo
con la Columbia Law Review). Aunque algunos pueden preferir limitar el concepto
de obediencia incivil a las protestas en contra de las leyes o politicas
gubernamentales, para nosotros al menos algunos cédigos de conducta privados
pueden estar también incluidos. Supra notas 51-52 con texto acompafnante.

73 Ver, e.g., John Del Signore, Drivers Protest Verrazano Bridge Toll with Pennies,
Gothamist (May 19, 2009, 3:10 PM),
http://gothamist.com/2009/05/19/drivers_protest_  verrazano_bridge_to.php (en
archivo con la Columbia Law Review) (“[Hlabitantes cansados de Staten Island
interrumpen el trafico en los peajes del puente Verrazano por cerca de 20 minutos
ayer al pagar lentamente el peaje de diez dblares en peniques para protestar contra
el aumento inminente); ver también Jim Shea, It’s Time to Eliminate the Dreadful
Penny, Hartford Courant, Mar. 5, 2014, at D1 (“Partiendo del penique como forma
de protesta, asumamoslo, el pago de impuestos o multas en peniques carece de
orignialidad hasta el punto de ser ‘flojo’).
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términos precisos de una instruccién, esta tdactica aprovecha que las
directivas oficiales siempre cometen el error de no prever todos los detalles
y contingencias. Bajo ciertas condiciones, los silencios resultantes pueden ser
llenados de formas contradictorias pero legales™.

Aunque el caso tipico de la obediencia incivil implica el cumplimiento
hiperbédlico de las reglas que le dicen a las personas cémo tienen que
comportarse, la provocacién legal también puede ocurrir mediante usos
heterodoxos de sus derechos y privilegios que le dan a las personas la opcion
de comportarse de una forma u otra. Nuestra etiqueta en este caso es menos
afortunada: puede sonar extrano hablar de ‘obediencia’ con relaciéon a un
derecho o privilegio que esta formulado en términos discrecionales. Pero no
hay nada raro en visualizar una brecha entre lo que esta técnicamente
permitido por esas leyes y lo que permitirian las costumbres o acuerdos
prevalentes. Cuando los disidentes se enfocan en esa brecha, también
pueden generar provocacién a través de su respeto y perverso seguimiento
del lenguaje juridico. El plan de Cloward y Piven que buscaba derrotar el
sistema de prestacién social mediante la total participacién de los individuos
aptos, nos muestra un ejemplo de esto.

El punto elemental que revindicaban de Cloward y Piven — que el sistema de
prestaciones sociales podia colapsar por un cambio estratégico en el niimero
o tipo de reclamos legales que se le hacian, incluso cuando esos reclamos eran
enteramente validos — tiene una aplicacién mas amplia’. En afos recientes,
por ejemplo, activistas de derechos humanos han propuesto organizar a
miles de defensores penales para que rechacen la reduccién de la pena por

74 Dependiendo de la jurisdiccion y del asunto en el que se ejecutan estos
comportamientos, algunas variantes pueden ir en contra de las prohibiciones legales
separadas, tales como un limite del nimero de peniques que pueden usarse en dadas
transacciones o una prohibicién general de llevar a cabo conductas revoltosas, y de
tal forma no clasificarian como obediencia incivil. Ver infra Parte III. A (explica este
punto).

75 Ver supra notas 34—35 con texto acompanante (resume el plan de Cloward y
Piven). Pronto mostraremos una serie de ejemplos contemporaneos que incluyen la
llamada a quérum, los ‘holds’ y otros privilegios procedimentales que tienen los
senadores de partidos minoritarios. Ver infra notas 96—102 con texto acomparfiante.
76 Este es el caso a través y al interior de las jurisdicciones. Para un ejemplo de la
sobrecarga administrativa en el Reino Unido ver Mark Thomas, So Many Causes,
So  Little  Time,  Guardian  (Oct. 11, 2006, 810  PM),
http://www.theguardian.com/politics/ 2006/oct/12/houseofcommons.comment (en
archivo con la Columbia Law Review) (describe la ola de “protestas masivas de
préstamos”, al igual que las protestas seriales del mismo autor en respuesta a la ley
del Reino Unido que requiere de un permiso para todas las demostraciones cerca de
las Casas del Parlamento).
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declaracion de culpa e insistan ir a juicio. Las declaraciones de culpa y su
subsiguiente renuncia del derecho a juicio muy posiblemente merecerian el
interés inmediato no sélo de los fiscales y jueces sino también de muchos
defensores. Sin embargo, el objetivo amplio es “derrumbar el sistema de
administracién de justicia”??. “Si todas las personas procesadas por algiun
crimen subitamente ejercieran sus derechos constitucionales”, dice Michelle
Alexander, “no habria suficientes jueces, abogados o celdas en prisién para
lidiar con el subsiguiente tsunami de litigios”, y el caos resultante forzaria
una disminucién extrema de los casos penales y el fin de la encarcelacion
masiva’s.

Aunque ese tipo de obediencia incivil no ha ocurrido a escala nacional™, la
premisa de Alexander es bastante antigua®’, y hay variantes de su propuesta
que si se han puesto en practica. Varias oficinas de defensores publicos han
llevado a cabo ‘huelgas generales’, insistiendo que haya juicios para todos
sus clientes para cambiar asi la forma en que los jueces y los fiscales aplican
el derecho penal8l. En Los Angeles, por ejemplo, los defensores publicos, en
un punto aparentemente se rehusaron a permitir la declaracion de culpa por
parte de sus clientes acusados de prostitucion hasta que las politicas de las
penas de tal ofensa fueran modificadas®2.

2. Actores gubernamentales o funcionarios publicos — La provocacion legal
no se limita a las acciones realizadas por los ciudadanos o sus abogados. Los
funcionario publicos y las entidades gubernamentales también pueden
aprovechar tal herramienta. Una virtud del concepto de obediencia incivil,
desde nuestro punto de vista, es que ayuda a dilucidar continuidades
metodoldgicas entre el disenso publico y el privado.

77 Michelle Alexander, Op-Ed, Go to Trial: Crash the Justice System, N.Y. Times
(Mar. 10, 2012), http://www.nytimes.com/2012/03/11/opinion/sunday/go-to-trial-
crash-the-justice-system.html?_r=0 (en archivo con la Columbia Law Review).

78 1d.; cf. Jenny Roberts, Crashing the Misdemeanor System, 70 Wash. & Lee L. Rev.
1089 (2013) (explora los posibles ajustes y extensiones de la propuesta de Alexander
enfocandose en delitos menores).

7 Ver en general Oren Bar-Gill & Omri Ben-Shahar, The Prisoners’ (Plea Bargain)
Dilemma, 1 J. Legal Analysis 737 (2009) (discute los problemas a los que se
enfrentan los accionantes de las acciones colectivas)

80 Ver, e.g., Henry T. Lummus, The Trial Judge 46 (1937) (“Si todos los accionantes
se coordinaran para rehusarse a declararse culpables, y se atrevieran a mantenerse
en firme durante el proceso, destruirian la administracién de justicia en cualquier
estado de la Unién”).

81 Ver Albert W. Alschuler, The Defense Attorney’s Role in Plea Bargaining, 84 Yale
L.J. 1179, 1249 (1975) (describe las huelgas generales como “una forma espectacular
de poder de negociacién que puede ejercer un defensor ptblico).

82 Ver id. en 1251 (recuenta este episodio).

28



UNA Revista de Derecho
Vol. 2: 2017

Consideraremos, brevemente, el caso especial de la legislacién sub-
nacional®3, Pero la forma mas facil de reconocer la provocacién legal en el
gobierno puede ser aquella de las tacticas de ejecucién maximalista que han
sido adoptadas por ciertos directores ejecutivos de las entidades. Tal y como
el seguimiento absoluto de normas no es comun ni deseado en muchas areas
del derecho, tampoco lo es la ejecucion absoluta®. Sin una instruccion
legislativa especifica para hacerlo, existen muy pocas razones para esperar
que un ejecutivo implementara cualquier directiva especifica o perseguira
cualquier prohibiciéon hasta erradicar su vulneracién hasta tal punto de
llegar al costo inevitable de agotar los recursos disponibles para otras
responsabilidades. La ejecucién total, entonces, puede verse como el
mejoramiento mas no el perfeccionamiento del orden socio-legal existente.

Por ejemplo, cuando Theodore Roosevelt se volvié el jefe del New York Police
Commission en los 1890s, comenz6 a aplicar de manera muy estricta las
leyes que establecian que las cantinas debian cerrar los domingos. Antes,
estas leyes habian sido rara y selectivamente ejecutadas y sélo, segin
Roosevelt, “para chantajear y cansar a los duefios de las cantinas esclavos
del Tammany Hall”85. Roosevelt establecié que su acercamiento podria
precipitar el rechazo de la norma de cerrar en los domingos y, mas aun,
“evitar que la legislatura pasara leyes que no estuvieran pensadas para ser
efectivamente ejecutadas”®. Roosevelt argumentdé que su visién podria
precipitar el rechazo frente a la ley que obligaba cerrar los domingo e,
incluso, “prevenir al Legislador para no seguir aprobando leyes que no estan
destinadas a ser ejecutadas”. Asi, ejemplificé el gran dictum del Presidente

83 Ver infra Parte I1.B.4.

84 Cf. Edwards, supra nota 56, en 80 n.137 (“O un ejercicio o una obediencia absolutos
detendrian estrepitosamente cualquier sociedad en marcha”)

85 Mr. Roosevelt  Answers, NY. Times (July 17, 1895),
http://query.nytimes.com/mem/archivefree/pdf?res=9C04E2DA103DE433A25754C
1A9619C94649ED7CF (en archivo con la Columbia Law Review).

86 Id. Ver en general Doris Kearns Goodwin, The Bully Pulpit 209—10 (2013) (discute
la politica estricta de Roosevelt). Como observé un periodista en ese momento:

El razonamiento de [Roosevelt] tenia toda la simplicidad propia de algo original. Fue
asignado para ejercer las leyes como aparecian en los libros y estatutos. Las aplicé.
Eso fue la originalidad; casi nunca se habia hecho ... Cuando los ciudadanos
prominentes y los periédicos influyentes protestaron, él contesté: “Estoy en este
puesto para ejercer la ley como la encuentro. Eso es lo que haré. Si no les gusta la
ley, pidan su derogacién.” Ray Stannard Baker, Theodore Roosevelt: A Character
Sketch, McClure’s Mag.,, Nov. 1898, at 23, 30, disponible en
http://www.unz.org/Pub/McClures-1898nov-00023 (en archivo con la Columbia Law
Review).
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Ulysses Grant: “No conozco ningiin método para asegurar el rechazo de leyes
malas o inttiles tan efectivo como su ejecucidén astringente”s,

El no hacer cumplir una ley, por el contrario, no clasificara, en circunstancias
generales, como una provocacién legal. En el sistema constitucional
estadounidense, una politica de no cumplimiento presidencial atraviesa
directamente la Take Care Clause (cladusula de cuidado) y su requisito de
“que las leyes sean fielmente ejecutadas”® . Algunos creen que el no
cumplimiento puede ser justificado cuando la ley en cuestion es claramente
inconstitucional o en otras circunstancias®. Pero si una politica de no
cumplimiento es provocativa, no lo es porque exhibe su legalidad formal sino
porque coquetea peligrosamente con la ilegalidad. La capacidad de declarar
la nulidad por parte del jurado es similar en este sentido, por lo menos en las
muchas jurisdicciones en donde su legalidad es negada por los jueces y otras
autoridades®. (En esas jurisdicciones en las que el poder del jurado de
declarar una nulidad es reconocido en la constitucion o, de cualquier manera,
claramente establecido®!, un esquema explicito y con intencién reformista de

87 Ulysses S. Grant, First Inaugural Address (Mar. 4, 1869), disponible en http://
avalon.law.yale.edu/19th_century/grantl.asp (en archivo con la Columbia Law
Review). M4s recientemente, los criticos han afirmado que la Administracién de la
Agencia de proteccibn del medio ambiente del presidente Reagan estaba
interpretando el Clean Air Act de forma “deliberadamente rigida” para “impulsar al
Congreso a modificar” el estatuto. Philip Shabecoff, Mrs. Gorsuch as a Crusading
Tiger? Critics Wonder  Why, N.Y. Times (Dec. 26, 1982),
http://www.nytimes.com/1982/ 12/26/weekinreview/mrs-gorsuch-as-a-crusading-
tiger-critics-wonder-why.html (en archivo con la Columbia Law Review); ver
también id. (“Mrs. Gorsuch dijo que la imposicién de sanciones seria ‘un paso poco
sano y regresivo ... Pero yo siempre dije que cumpliria mi juramento y mis deberes
de funcionario...”).

88 Const. De EEUU art. II, § 3.

8 Ver, e.g., Presidential Authority to Decline to Execute Unconstitutional Statutes,
18 Op. O.L.C. 199 (1994) (defiende esta proposicién general y sugiere factores que
deberian tener peso en las decisiones de no-ejecucién).

% Ver en general Andrew J. Parmenter, Note, Nullifying the Jury: “The Judicial
Oligarchy” Declares War on Jury Nullification, 46 Washburn L.J. 379, 402—10 (2007)
(clasifica los esfuerzos de los jueces estadounidenses por prevenir y deslegitimar la
nulidad del jurado). La nulidad por parte del jurado ocurre cuando un miembro del
jurado absuelve a un procesado porque quiere mandar un mensaje sobre algin
asunto de importancia social que es mas grande que el caso en si mismo o porque el
resultado dictado por la ley es contrario al sentido de justicia, moralidad o equidad
del jurado”. Black’s Law Dictionary 989 (10th ed. 2014). En los casos en los que el
razonamiento de los miembros del jurado, incluyendo su posible insatisfaccién con
la ley, permanezca oscuro para el mundo externo, la nulidad contribuiria ain mas a
la falla en el requisito de comunicacién de la obediencia incivil.

91 Ver Parmenter, supra nota 87, en 391 (afirma que Georgia, Indiana, y Maryland
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la nulidad — tal como la propuesta de Paul Butler de remediar el impacto
racial en nuestras leyes frente a las drogas® — podria contar como obediencia
incivil).

Mientras que usualmente el no-ejercicio no sera provocativo en la manera
necesaria, algunas practicas que son similares en su efecto, pero diferentes
respecto a su postura legal, si pueden serlo. En afos recientes, la rama
ejecutiva ha tomado una actitud general frente a clausulas de renuncia
(waiver) frente a provisiones de leyes federales para alterar dramaticamente
panorama regulatorio®. El No Child Left Behind Act del 2001 (Ningtn nifio
sera dejado atras), por ejemplo, autoriza al Secretario de Educacién para que
“obvie cualquier requisito estatutario o regulatorio” del Act, con ciertas
excepciones?. La administracién de Obama ha usado esta permision para
garantizar a mas de cuarenta estados excepciones frente a los requisitos
onerosos contenidos en la ley — y, al hacerlo, ha les ha pedido a esta esta
super-mayoria de estados que se ajusten a su punto de vista y politica de
educaciéon amplia y sélida®s. Frustrado por el fracaso del Congreso para
modificar el No Child Left Behind, el ejecutivo ha desarrollado “una revision
administrativa casi completa” del estatuto, todo de acuerdo con los términos
expresos del estatuto.

tienen provisiones constitucionales asi).

92 Ver Paul Butler, Racially Based Jury Nullification: Black Power in the Criminal
Justice System, 105 Yale L.J. 677, 680 (1995) (propone las nulidades del jurado como
el medio para subvertir la opresidon racial en el sistema penal y estimular la
“implementacién de ciertas formas no-penales de tratar la conducta antisocial”).

93 Ver en general David J. Barron & Todd D. Rakoff, In Defense of Big Waiver, 113
Colum. L. Rev. 265, 267 (2013) (explica, bajo el caso ‘big waiver’, que las agencias
del ejecutivo dicen tener la autoridad estatutaria para decidir si las politicas
adoptadas por el Congreso deben ser dispensadas o reemplazadas).

94 No Child Left Behind Act of 2001, Pub. L. No. 107-110, § 9401(a), 115 Stat. 1425,
1972 (2002) (codified at 20 U.S.C. § 7861(a) (2012)).

9% Ver U.S. Dep’t of Educ., ESEA Flexibility, http://www2.ed.gov/policy/elsec/
guid/esea-flexibility/index.html (on file with the Columbia Law Review) (4ltima
modificacién Feb. 25, 2015) (indica que a cuarenta y tres estados se les han
garantizado renuncias ‘waivers’).

96 Barron & Rakoff, supra nota 90, en 268. En palabras de la Casa Blanca, debido a
que el No Child Left Behind Act estaba “en el camino del progreso estatal” y el
Congreso no estaba dispuesto a modificar la ley, la “Administracién procedié a
garantizarle flexibilidad a los estados frente a la ley — como estaba autorizado por
las provisiones de la ley misma.” White House, Reforming No Child Left Behind,
http://www.whitehouse.gov/issues/education/k-12/reforming-no-child-left-behind
(en archivo con la Columbia Law Review) (Gltima visita Mar. 5, 2015). Como
candidato presidencial, Mitt Romney se comprometi6 a eliminar el Affordable Care
Act legalmente de forma similar a pesar de que los criticos sefialaron que solamente
ciertas provisiones de la ley estaban sujetas a la renuncia. Ver Julie Rovner, Can
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La aplicacién judicial de la ley tiene pocas posibilidades de clasificar como
obediencia incivil por una serie de razones. En la practica estadounidense
contemporanea, se espera de los jueces, particularmente, que sigan
cuidadosamente la letra de la ley®?. Incluso cuando interpretan una directiva
de forma literal, raramente serd entendida como una intervencién irénica o
incendiaria; es mas probable que sea vista como una decisién judicial
ordinaria. También muchos creen de los jueces que son intérpretes de
autoridad de los textos legales, y sus decisiones son percibidas como un
desarrollo de la ley que yace en su base en lugar de ser percibidas como un
cambio o reto al derecho en términos forma reformistas. Aunque podemos
imaginarnos ejemplos hipotéticos de jueces comunicando un intento
reformista a través de el seguimiento subversivo del lenguaje legal, por
ejemplo, un juez dictando una sentencia en el tope de los lineamientos de las
penas para protestar las penas y sanciones draconianas®, y aunque nuestras
categorias pueden extenderse para abarcar mas comportamientos judiciales,
somos escépticos sobre la prevalencia de la obediencia incivil judicial como
definimos el concepto.

Finalmente, es importante mencionar que la provocacion legal puede ocurrir
al interior de, y no solo alrededor de, , instituciones del gobierno. Podemos
evidenciar esto vividamente en el Senado estadounidense contemporaneo.
En los Gltimos anos, los senadores de partidos minoritarios se han recostado
sobre una amalgama de privilegios procedimentales para sabotear medidas
que se han vuelto ley o estan en el proceso de serlo. Estos senadores han

Mitt Romney Really Repeal Obamacare?, NPR (Oct. 30, 2012, 4:00 AM),
http://www.npr.org/2012/10/30/163929221 /can-romney-really-repeal-obamacare (en
archivo con Columbia Law Review) (cita a Romney diciendo “En el primer dia de mi
administracion, le exigiré a la secretaria de Salud y Servicios Humanos que
garantice la renuncia a Obamacare en los 50 estados”).

97 Cf. Victoria F. Nourse, A Decision Theory of Statutory Interpretation: Legislative
History by the Rules, 122 Yale L.J. 70, 90 (2012) (explica que en los Estados Unidos
hoy, incluso los intérpretes que se identifican a si mismos como teleolégicos, siempre
“comienzan con el texto”); Andrew Tutt, Fifty Shades of Textualism, 29 J.L. & Pol.
309, 309 (2014) (“Todos somos exégetas ahora’ se ha convertido en un refran tan
popular [dentro de los doctrinantes estadounidenses] que parece un cliché.”).

98 Lo contrario ha pasado: en un caso de 2013, por ejemplo, el juez John Gleeson
invocé su “desacuerdo fundamental con la politica” de ciertas guias “excesivamente
severas” para sancionar las ofensas relacionadas con drogas y de esa forma ejerci6
su autoridad legal para imponer una sentencia menos severa. United States v. Diaz,
No. 11-821, 2013 WL 322243, at *1 (E.D.N.Y. Jan. 28, 2013). Asi los argumentos del
juez Gleeson sean atractivos, no hay nada particularmente provocador en términos
juridicos en el uso que hace un juez de su autoridad, claramente reconocida en la
doctrina de la Corte Suprema, para otorgar una pena menos severa de la que indican
las guias basandose en su desacuerdo con la politica.
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solicitado que el texto completo o al menos amplias porciones del mismo sean
leidas en voz alta en el piso del senado®?. Han hecho “aparentemente infinitas
llamadas de quérum y mociones para reconsiderar previos votos”100, Han
usado el filibustero de forma rutinaria, en lugar de hacerlo en su forma
tradicional y, en la opinién de muchos, para la que fue creado, como “la
herramienta de Ultimo recurso”'°l, Han, del mismo modo, utilizado ‘holds’
para obstaculizar nominaciones y articulos en una escala sin precedentes!©2,
Junto con sus aliados en la caAmara de representantes, varios de ellos han
desarrollado maniobras incluso més inortodoxas en una campana para
debilitar el ‘Obamacare’193. Aunque sus criticas estan orientadas en el
lenguaje de la conciencia y la crisis y sus tacticas desafian convenciones
establecidas 1%, los senadores que participan en estas practicas han
enfatizado la legalidad formal de su obstruccionismo. Han promocionado su
campana como detractores de la agenda de la mayoria no como violadores de
la ley sino como devotos defensores del codigo de procedimientos.

3. Variantes directas, indirectas y abarcadoras. — Por supuesto, los senadores
de partidos minoritarios no han estado wusando los privilegios

9 Ver Ricardo Alonso-Zaldivar, Republicans Threaten Health Care Read-a-Thon,
Newsday (Dec. 18, 2009, 1:43 PM), http://www.newsday.com/business/republicans-
threaten-health-care-read-a-thon-1.1660956 (en archivo con la Columbia Law
Review) (nota que los “senadores usualmente renuncian a” su derecho a que se lean
esos estatutos en voz alta durante la sesién).

100 Niels Lesniewski, Reid, Obama Call for Senate Rule Changes to Curb Filibusters,
CQ Today (Oct. 28, 2010, 4:39 PM), http:/www.cq.com/doc/news-
3756760?7&print=true (en archivo con la Columbia Law Review).

101 Walter J. Oleszek, Congressional Procedure and the Policy Process 304 (9na ed.
2014).

102 Ver id. en 257 (observa que los ‘holds’ son “una caracteristica mas presente en el
Senado actual” y citando a un senador que se lamenta porque los ‘holds’ “han
adquirido una forma de reverencia que no tenian por qué llegar a tener”). El ‘hold’
es una herramienta informal mediante la cual los senadores individuales o en grupo,
cuyas identidades pueden ser ocultadas del publico, le informan a los lideres de
partido que no quieren que una medida particular se adopte en la sesién. Id. En 256.
103 Ver Sheryl Gay Stolberg & Mike Mclntire, A Federal Budget Crisis Months in
the Planning, N.Y. Times (Oct. 5, 2013), http://www.nytimes.com/2013/10/06/us/a-
federal- budget-crisis-months-in-the-planning.html?pagewanted=all (en archivo con
la Columbia Law Review) (revisa esta campaiia).

104 Ver David E. Pozen, Self-Help and the Separation of Powers, 124 Yale L.dJ. 2, 39—
46 (2014) [de ahora en adelante Pozen, Self-Help] (discute estas tacticas y la presién
que le han impuesto a las convenciones de separacién de poderes). Podria ser que la
Presidente actie en retaliaciéon contra el Congreso mediante el uso de obediencia
incivil obstruccionista, por ejemplo, al usar su poder de veto en todos los estatutos
que crucen su escritorio hasta que el Congreso cambie alguna ley o politica
preexistente).
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procedimentales de formas novedosas para retar esos privilegios ellos
mismos. Mas bien estan practicando lo que hemos llamado obediencia incivil
indirectal®®, En un nivel micro, estos senadores se han hecho un movimiento
hacia el legalismo para retar leyes especificas como Obamacare. En un nivel
macro, se han adherido a las normas procedimentales como un medio para
subvertir el programa politico del otro partido.

La versién directa de la obediencia incivil puede ser una forma especialmente
elegante de defensa. El seguimiento de la ley es usado como palanca para
retar la misma ley que esta siendo seguida. Al mantenerse bajo el limite de
velocidad, el National Association of Motorists establecié y representd su
critica del mismo. Los argumentos que ofrecieron fueron ampliamente
superfluos; el acto hablé por si mismo. El plan de Cloward y Piven y la
ejecucion de Roosevelt de las leyes de los bares en domingo no eran un
movimiento tan evidente, pero también ellos buscaron catalizar la reforma
simplemente demostrando de lo que eran capaces las leyes en los libros si
estas se tomaban en serio.

Un ejemplo un poco mas complicado de obediencia incivil directa es el del
Great American Boycott del 2006, durante el cual mas de un milléon de
personas salieron a las calles a reclamar la reforma de las leyes de
inmigracion estadounidenses'%. Lo anterior a modo de respuesta inmediata
frente a un decreto que perseguia a los extranjeros indocumentados. Los
manifestantes no fueron al trabajo para mostrar como seria la economia sin
su trabajo (de alli viene el otro nombre para el evento: “Un dia sin
inmigrantes”). Plantas procesadoras de carne, vifiedos y fincas se vieron

106 Ver supra notas 8—11 con texto acompafante (explica que se entiende
ampliamente que la desobediencia civil incluye variantes directas e indirectas; supra
notas 45—46 y texto acompanante (extiende esta distincién a la obediencia incivil).
En el 2013 tardio, el uso continuo del filibustero por parte de los senadores de
partidos minoritarios precipité una reforma de esta figura y generd,
inintencionadamente, el tipo de cambio que busca la obediencia incivil. Ver Jeremy
W. Peters, In Landmark Vote, Senate Limits Use of the Filibuster, N.Y. Times (Nov.
21, 2013), http://www.nytimes.com/2013/11/22/us/politics/reid-sets-in-motion-steps-
to-limit-use-of- filibuster.html (en archivo con la Columbia Law Review) (explica que
los Demoécratas del Senado votaron para eliminar el uso del filibustero para los
nominados por la rama ejecutiva y por la rama judicial distinta de la Corte
Suprema).

106 Ver en general Michael Cabanatuan et al., A Million Say: Let Us All Stay/Historic
Day: Across the Nation, a Rallying Call for Immigrants, S.F. Gate (May 2, 2006, 4:00
AM), http://www.sfgate.com/news/article/a-million-say-let-us-all-stay-historic-day-
2519475.php (en archivo con la Columbia Law Review) (describe esta protesta como
“la demostracién coordinada mas grande de la nacién desde la guerra en Vietnam”).
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obligadas a cerrar por el dial07. Al cumplir las leyes que les prohibian
trabajar los inmigrantes indocumentados demostraron las implicaciones
intolerables de la ley08,

La obediencia incivil indirecta es casi seguramente mas comuin que la
obediencia incivil directa. La obediente incivil indirecta goza de mas grados
de libertad. Puede hacer su critica al aplicar cualquier cantidad de leyes o
politicas que se relacionan con el objeto de su reproche, no sélo la ley o
politica reprochada en si misma. En el caso del trabajo segtin las reglas, por
ejemplo, los empleados pueden hiper-cumplir docenas de reglas de
seguridad, términos contractuales o regulaciones industriales en un esfuerzo
para reformar la relacién laboral.

A pesar de que es util e intuitivo distinguir entre estos dos tipos de
obediencia incivil, ‘directa’ e ‘indirecta’ se pueden entender mejor como
reflejos situados en un rango que es un continuum y no como polos en una
estricta dicotomia — igual que en la desobediencia civil 199 . Ademas,
dependiendo de qué tan amplia o precisa se define la ley que contra la cual
se esta protestando, el mismo acto de obediencia incivil puede ser descrito
como mas o menos como directo o indirecto. Consideremos las propuestas
recurrentes para que los defensores penales se rehiisen a aceptar la
negociaciéon de la pena por aceptar la culpa!l®. Los defensores involucrados
no estarian ejerciendo su derecho constitucional a un juicio para asi

107 Ver, e.g., Anita Hamilton, A Day Without Immigrants: Making a Statement,
Time (May 1, 2006), http://content.time.com/time/nation/article/0,8599,1189899,00
.html (en archivo con la Columbia Law Review) (discute los impactos econémicos de
la protesta).

108 Esta muestra de seguimiento de la ley, no obstante, fue en si misma una forma
de admisién de la violacién sistematica de la ley. Los trabajadores indocumentados
no estaban realmente cumplimento las leyes que prohiben su empleo, o no tendrian
trabajo en primer lugar. Es necesario aislar la protesta de un dia y el periodo de
tiempo relevante para poder apreciar su caracter de obediencia civil directa.

109 Ver supra nota 11 y texto acompanante (muestra la potencial dificultad de esta
distincién en el contexto de desobediencia civil). Especulamos que es més posible que
ocurra el fenémeno de forma extremamente indirecta en la desobediencia civil que
en la obediencia incivil. La idea de que la violacién de la ley puede ser una tactica
expresiva y reformista es facil de entender. La idea de que el seguimiento de la ley
como tactica de esta forma es menos familiar. Para aquellos que quieren protestar
contra cierta ley o politica al adherirse estrictamente a una ley o politica distante,
existe un riesgo adicional de que la novedad de su técnica distraiga de, en lugar de
amplificar, su mensaje critico. Acostarse en la mitad del trafico (ilegalmente) y
conducir a cincuenta y cinco millas por hora en la autopista (legalmente) son ambas
formas extremamente indirectas de protestar contra una guerra. Pero la dltima
tactica parece, no sélo atenuada, sino incoherente e implausible.

110 Ver supra notas 74-79 y texto acompanante (discute estas propuestas).
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perturbar esos derechos. El punto es perturbar un aglomerado y conjunto de
normas y politicas que contribuyen a la encarcelacién masiva y a la injusticia
racial, males que pueden parecer remotos y lejanos de la Sixth Amendment.
Sin embargo, si fuéramos a caracterizar el objeto de la reforma en un nivel
mas alto de generalidad — en, digamos, el sistema estadounidense de justicia
criminal — entonces este tipo de ejemplos empezarian a parecer mas directos.

Algunos episodios de obediencia incivil pueden ser especialmente dificiles de
ubicar en el continuum entre directo e indirecto no s6lo porque la relaciéon
entre el medio y el resultado u objetivo es tan tenue, sino porque no tienen
ninguna ley o politica escogida como objetivo. La mayor parte de obediencia
incivil, como la mayor parte de desobediencia civil, tiene “objetivos
relativamente enfocados y limitados”!!!. Algunos casos, no obstante, reflejan
una ambicién mucho m4és difusa. Su objetivo es retar un modo de gobierno,
una estructura politica, o esquemas igualmente amplios, en su totalidad.

Desde una perspectiva, las tacticas obstruccionistas de las minerias
recientes en el senado se acomodan a esta descripciéon. Los senadores
republicanos que se apoyaron tan decididamente sobre el obstruccionismo, el
hold, la llamada a quérum, y demaés, podria decirse que no querian
descarrilar ninguna iniciativa demoécrata en particular, sino repudiar la
visién de pais que respalda el partido demdécrata en sil'2, Es entendible que
tantas herramientas de resistencia fueran utilizadas en esta campana, pues
la campana es también muy amplia y abarca muchos temas. El recurso
sistematico al obstruccionismo legalista, en este contexto, parece entenderse
mejor como un programa abarcador de la obediencia incivil que como una
serie de disensos discretos!!s,

111 Brownlee, Civil Disobedience, supra nota 6.

112 Ver, e.g., David Fontana & Donald Braman, Judicial Backlash or Just Backlash?
Evidence from a National Experiment, 112 Colum. L. Rev. 731, 747 n.53 (2012) (“La
vision del mundo jerarquica e individualista tiende a asociarse con el Partido
Republicano y con aquellos que se identifican como ‘conservadores’; la visién del
mundo igualitaria y comunitaria se asocia con el Partido Demoécrata y con aquellos
que se identifican como ‘liberales™. (citando a Dan M. Kahan, Culture, Cognition,
and Consent: Who Perceives What, and Why, in Acquaintance-Rape Cases, 158 U.
Pa. L. Rev. 729, 784-85 & fig.7 (2010))).

113 La obediencia incivil comprehensiva de este estilo puede contrastarse con el
fenémeno que Bernard Harcourt llama “desobediencia politica”. Harcourt, supra
nota 30, en 47. Al responderle al movimiento de Occupy Wall Street, Harcourt
recientemente propuso este término para capturar una especie de desobediencia que
se resiste no sélo a una ley o politica criticada sino a “la forma misma en la que somos
gobernados”. Id. La desobediencia politica rechaza “la estructura de la politica
partidista, la necesidad de reformas de la ley, la necesidad de identificacién con un
partido ... Le voltea la espalda a las instituciones politicas ya los actores que nos
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4. Federalismo: Legislacion como disenso. — Los ejemplos de obediencia
incivil que hemos discutido hasta ahora se centran en leyes o politicas que,
ya promulgadas, se encuentran en los libros, en el papel. Sin embargo, en
algunos casos, también podemos conceptualizar la promulgaciéon de nuevas
leyes a manera de obediencia incivil vis-a-vis una autoridad legal superior.
Esta es una forma necesariamente indirecta de obediencia incivil — la
legislaciéon que se busca promulgar en primera instancia no sera un reto para
si misma sino para otra ley o politica. También es una forma que cae en los
limites externos de obediencia incivil y le pone presién al concepto definido
mas arriba.

En los Estados Unidos, el federalismo es la fuente mas fecunda de obediencia
incivil legislativall4, Mientras que las teorias mas tradicionales separan a
los estados y al gobierno federal como soberanias diferentes, la doctrina mas
reciente ha enfatizado que ambas esferas ocupan espacios de politica publica
ampliamente entrelazados y sobrepuestos!!®. Los estados generan politica
nacional en conjunto con el gobierno federal, y frecuentemente pelean contra
la vision de la politica nacional articulada por el gobierno federal'6. Lo hacen
ocasionalmente mediante resistencia abierta, ejerciendo una tactica analoga

gobiernan.” Id.

Nos parece dificil pensar en la obediencia incivil como operando en este modelo, asi
sea sblo por su preocupacién exagerada por el detalle legal. El estratégico
cumplimiento y dependencia de la obediencia incivil de el sistema legal formal
implica que su rechazo de estructuras politicas existentes no sera nunca tan
profundo ni radical. La desobediencia politica “se rehusa a jugar el juego”. Id. En 59.
La obediencia incivil, incluso a escala comprehensiva, lo juega con extrema
experticia.

114 La separacion horizontal de poderes a través de las ramas del gobierno federal es
mucho menos fecundo en este sentido. Aunque es posible imaginarse al Congreso
contestando a una decisiéon desagradable de la Corte Suprema con nueva legislacién
que técnicamente se ajusta a los términos de la decisién pero que se entiende
ampliamente como un esfuerzo para subvertir su esencia, los casos actuales de tal
obediencia incivil legislativa son muy escasos.

115 K.g., Robert A. Schapiro, Polyphonic Federalism: Toward the Protection of
Fundamental Rights (2009); Jessica Bulman-Pozen, Partisan Federalism, 127 Harv.
L. Rev. 1077 (2014); Heather K. Gerken, The Supreme Court, 2009 Term—
Foreword: Federalism All the Way Down, 124 Harv. L. Rev. 4 (2010); Roderick M.
Hills, Jr., Against Preemption: How Federalism Can Improve the National
Legislative Process, 82 N.Y.U. L. Rev. 1 (2007); Cristina M. Rodriguez, The
Significance of the Local in Immigration Regulation, 106 Mich. L. Rev. 567 (2008).
116 Ver en general Jessica Bulman-Pozen, From Sovereignty and Process to
Administration and Politics: The Afterlife of American Federalism, 123 Yale L.J.
1920 (2014).
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a la desobediencia incivil'!?. Pero también pueden encontrar en, obediencia
incivil, una herramienta poderosa: Los estados frecuentemente adoptan
medidas que proclaman su consistencia técnica con la ley federal pero a nivel
mas profundo, la subvierten.

Los estados pueden, por ejemplo, promulgar leyes que incorporan
expresamente leyes o politicas federales para retar otro cuerpo de normas o
politicas federales y asi perturbar su operacién a nivel local o incluso
nacional. Recordemos el ejemplo de la medicacion en el caso del aborto de la
introduccién!!8, Arizona, Dakota del Norte, Ohio, Oklahoma, y Texas han
aprobado leyes estableciendo como requisito que los abortos fueran llevado
a cabo usando la combinacién de drogas llamada Mifeprex y ajustandose
estrictamente a un protocolo emitido por la FDA hace méas de una décadal?®.
El protocolo de la FDA no es en si mismo vinculante — la FDA generalmente
anticipa y acoge nuevas medicinas probadas con evidencia— y en los diez afnos
desde que fue adoptada, los practicantes se han desplazado a un régimen
alternativo que implica dosis menores de la droga, menos visitas al doctor, y
un mayor periodo de disponibilidad!2°. Sin embargo, algunas legislaturas
estatales han elevado el protocolo de la FDA al estatus de un requisito legal.
A pesar de las implicaciones para el acceso al aborto que es protegido por la
Constitucion federal, estas legislaturas aseguran que estan asegurando un
aborto seguro para las mujeres al exigir el cumplimiento de estandares de
seguridad y salud de nivel federall?!,

Los estados también han incorporado ley federal a sus medidas restrictivas
de inmigracién. La controversial politica de Arizona S.B. 1070, por ejemplo,
se construyé de manera muy cercana a los estatutos federales de
inmigracién!?2, Entre otras cosas, el S.B. 1070 hizo que el incumplimiento de

117 Ver Jessica Bulman-Pozen & Heather K. Gerken, Uncooperative Federalism, 118
Yale L.J. 1256, 1278-80 (2009) (afirma que ciertas respuestas estatales al USA
PATRIOT Act eran “formas similares a la desobediencia civil”).

118 Ver supra notas 36—38 y texto acompanante.

119 Ver Amelia Thomson-DeVeaux, Oklahoma’s Abortion Battle Goes National, Am.
Prospect (Oct. 30, 2013), http:/prospect.org/article/oklahomas-abortion-battle-goes-
national (en archivo con la Columbia Law Review) (describe estas cinco leyes
estatales como “parte de un aparato mas grande de restricciones frente al aborto que
ha dominado al pais en los dltimos tres afos”).

120 Boonstra, supra nota 37, en 18-21.

121 Ver, e.g., id. en 21 (“Estas restricciones se profieren, aunque exclusivamente por
los oponentes del aborto, en el interés supuesto de proteger la salud y seguridad de
las mujeres. De acuerdo con los activistas anti-aborto, sobrellevar un proceso de
aborto usando un protocolo distinto del aprobado por el FDA ... es una ‘receta para
el desastre™).

122 Ver, e.g., Brief for Petitioners en 14—15, Arizona v. United States, 132 S. Ct. 2492
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los requisitos federales de registro de extranjeros fuera una falta menor;
autorizd a los funcionarios para que hicieran arrestos sin orden judicial de
individuos que ellos consideraran que fueran removibles segun la ley federal;
y ordené que los funcionarios verificaran con el gobierno federal el estatus
de inmigracién de los individuos detenidos o arrestados y considerados
razonablemente como ilegalmente presentes!23. Los promotores del estado no
fueron timidos al presentar el S.B. 1070 como un desafio directo ante el
gobierno federal. Y sin embargo insistieron que estaban siguiendo la ley
federal, apropiadamente entendida, y que su reclamo se referia a la falta de
aplicacién que se hacia de ella en rama ejecutiva federal'?*. ;Bajo qué
argumento legal, preguntaban, se les prohibiria adoptar una ley que
‘reproduce’ los términos de la ley federal, a veces incluso letra a letra?'2>
Como los estados en el ejemplo del Mifeprex, Arizona tomé una politica
federal que deja un espacio amplio para la discrecién (en este caso de los
ejecutivos gubernamentales en lugar de actores privados) y reté la politica al
exigir su estricto cumplimiento como ley estatal.

Los estados también pueden emprender una variante mas sutil de obediencia
incivil legislativa al imponer regulaciones que pretenden enfocarse en
responsabilidades discretas del estado, incluso si afectan asi la
implementacién de la ley federal. Por ejemplo, las legislaturas estatales y
agencias se han enfocado en los “navegadores” contratados por el gobierno
federal que ayudan a las personas a registrarse para ser asegurados en el
plan de salud Obamacare. Muchos estados controlados por los republicanos
requieren que esos navegadores sean sometidos a una revisiéon de
antecedentes y les prohiben dar consejos sobre las caracteristicas de planes

(2012) (No. 11-182), 2012 WL 416748 (“A lo largo del proceso legislativo. . . , S.B.
1070 fue revisado para clarificar y reforzar su adopcion expresa de los estandares
federales de inmigracién y la necesidad de que fuera aplicado conforme a esos
estandares.”).

128 Ver Arizona, 132 S. Ct. en 2497-98 (describe S.B. 1070).

124 Ver Jessica Bulman-Pozen, Federalism as a Safeguard of the Separation of
Powers, 112 Colum. L. Rev. 459, 490-91 (2012) (explica la postura de Arizona de que
“el ejecutivo federal esta traicionando al Congreso al sub-aplicar las leyes federales
de inmigracién”).

125 Eiste argumento en contra de la preferencia se comenzé a conocer como la “teoria
imagen reflejo”’.Ver Margaret Hu, Reverse-Commandeering, 46 U.C. Davis L. Rev.
535, 539 n.7 (2012). La premisa bésica de esta teoria, en palabras de su arquitecto,
es que “los gobiernos estatales tienen la autoridad de criminalizar conductas
particulares relacionadas con inmigracién ilegal, siempre y cuando lo hagan de
forma tal que reflejen los términos de la ley federal.” Kris W. Kobach, Reinforcing
the Rule of Law: What States Can and Should Do to Reduce Illegal Immigration, 22
Geo. Immigr. L.J. 459, 475 (2008).
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de salud particulares!26. A diferencia de los esfuerzos mas abiertos de la
oposicién para frustrar el Obamacare, los defensores de estas medidas
acentian su consistencia con el rol establecido del estado en la regulacion de
la industria de las aseguradoras!?’. Dicen que tales medidas son necesarias
para proteger la privacidad y la seguridad de los consumidores, y se apoyan
en las teorias tradicionales de la separacién de las esferas del estado y el
gobierno federal — arguyendo que la proteccién del consumidor es una
responsabilidad del estado en nuestro sistema constitucional — incluso
cuando también toman provecho de la superposicién de esas mismas esferas
para socavar politicas federales!2s.

126 Ver Katherine T. Vukadin, Obamacare Interrupted: Obstructive Federalism and
the Consumer Information Blockade 26—29 (Jul 27, 2014) (manuscrito no-publicado),
disponible en http://ssrn.com/abstract=2472594 (en archivo con la Columbia Law
Review) (cataloga las tacticas usadas para incomodar a los ‘navegadores’); Nicholas
Kusnetz, Obamacare’s Hidden Battle: Insurance Agents Push State Regulation of
Guides to New Marketplaces, Ctr. for Pub. Integrity (Ago. 9, 2013, 5:00 AM),
http://www.publicintegrity.org/2013/08/09/ 13144/obamacares-hidden-battle-
insurance-agents-push-state-regulation-guides-new (en archivo con la Columbia
Law Review) (“Al menos dieciséis estados han promulgado leyes sobre los
‘navegadores’ desde el 2012...”).

127 Ver, e.g., Kusnetz, supra nota 123 (cita a numerosos promotores estatales que
hacen énfasis en que “los seguros han sido el reino de los estados hace rato” y quienes
“mantienen que estas leyes simplemente establecen vigilancia estatal y garantizan
que los consumidores seran protegidos de los navegadores inescrupulosos o
desinformados”).

128 De forma similar, las legislaturas estatales han retado el ejercicio de sus derechos
al aborto por parte de las mujeres al promulgar leyes TRAP (Targeted Regulation of
Abortion Providers, Regulacién dirigida a los proveedores de abortos) que le imponen
requisitos y licencias muy onerosas a las instalaciones prestadoras del servicio de
aborto. Los estados exigen dimensiones fisicas especificas para los cuartos de
procedimientos, los corredores y hasta los cuartos de los conserjes; exigen lavaderos
manos-libres y sistemas muy complejos de ventilacién; y le imponen estandares de
disefio a los parqueaderos y las entradas. Ver en general Rachel Benson Gold &
Elizabeth Nash, TRAP Laws Gain Political Traction While Abortion Clinics—and
the Women They Serve—Pay the Price, Guttmacher Pol’y Rev., Spring 2013, en 7
(resume y critica esta tendencia). Estas leyes est4n justificadas por los proponentes
como regulaciones de seguridad y salud del tipo que ha promovido la misma Corte
Suprema, ver e.g., Mazurek v. Armstrong, 520 U.S. 968 (1997) (per curiam) (defiende
la ley estatal que exige que los abortos se practiquen por médicos licenciados),
incluso a pesar de que los requisitos que se les imponen a los proveedores del servicio
de aborto son significativamente més onerosos que los impuestos a otras
instituciones médicas, y las leyes son consideradas como detractoras y opositoras —
sin ser directamente violaciones — del derecho constitucional al aborto. Ver, e.g.,
Editorial, Virginia’s Abortion Assault Claims a Victim, Wash. Post (Apr. 26, 2013),
http://wapo.st/183RdOT (en archivo con la Columbia Law Review) (define la ley
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Aunque consideramos que cada uno de estos ejemplos puede ser analizado
como obediencia incivil, son casos dificiles. Mas importante ain, pueden ser
desechados como casos de incumplimiento legal desde el punto de vista de
que sus promotores estatales estan — y se identifican ellos mismos como —
violando mandatos federales, solamente de formas astutas que complican su
deteccién o sancién!?®, Esta objecién es mas clara, tal vez, respecto de las
medidas estatales para el aborto. La doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos establece que las regulaciones con el propésito o el efecto de
obstaculizar sustancialmente el camino de las mujeres que requieren de un
aborto son inconstitucionales3®. Como lo han reconocido muchas cortes
federales, las leyes arriba mencionadas parecen estar disefiadas para
restringir el derecho al aborto!31. Y la Corte Suprema invalidé la mayoria de
las provisiones mencionadas del S.B. 1070 de Arizona por razones de
prioridad, mencionando que las provisiones eran inconsistentes con la ley
federal pese a su imitacion textual de la mismals2,

Sin embargo, desechar estos ejemplos como meros intentos de evasién seria
demasiado facil; esta interpretacién no captura la bravata legal de su
acercamiento al igual que la auto-comprensién de al menos algunos de sus
proponentes. La obediencia incivil, recordemos, no pierde su estatus como tal
simplemente porque el comportamiento en cuestién sea calificado como
1legal, tal como la desobediencia civil no pierde su estatus como tal solamente
porque el comportamiento es en tltimas calificado como legall33. La cuestién

TRAP de Virginia como una “cruzada ideolégica anti-aborto que se esconde tras una
supuesta preocupacién por la salud publica”.)

129 Cf. supra notas 53—54 con texto acompafante (explica que la evasién no puede
constituir obediencia incivil).

130 Planned Parenthood de Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 877-78 (1992) (opinién
conjunta de O’Connor, Kennedy & Souter, JJ.).

131 Al momento en el que escribimos este texto, la ley de Oklahoma sobre aborto
mediante medicamentos ha sido promulgada; las correspondientes leyes de Ohio,
Dakota del Norte y Texas han sido confirmadas y estd pendiente una demanda
contra la de Arizona. Planned Parenthood of Greater Tex. Surgical Health Servs. v.
Abbott, 748 F.3d 583, 605 (5th Cir. 2014); Planned Parenthood Sw. Ohio Region v.
DeWine, 696 F.3d 490, 516-18 (6th Cir. 2012); MKB Mgmt. Corp. v. Burdick, 855
N.W.2d 31, 32 (N.D. 2014); Cline v. Okla. Coal. for Reprod. Justice, 313 P.3d 253,
262 (Okla. 2013); ver también Planned Parenthood Ariz., Inc. v. Humble, 753 F.3d
905, 918 (9th Cir. 2014) (instruye a las cortes distritales a ejercer preliminarmente
la ley de Arizona). El quinto circuito recientemente confirmé la ley TRAP de Texas.
Ver Planned Parenthood of Greater Tex. Surgical Health Servs., 748 F.3d at 590—
600 (confirma la admisién del requisito de privilegios).

132 Arizona v. United States, 132 S. Ct. 2492 (2012). Volvemos al caso de Arizona en
las infra notas 191-200 y texto acomparfiante.

133 Ver supra notas 12—14, 51-54 con texto acompanante (explica estos puntos).
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fundamental es si, en el momento en el que se lleva a cabo el acto (en este
caso, en el momento en el que se promulgé la ley estatal), los responsables
por ese acto genuina y razonablemente creen que dicho acto esta de acuerdo
con el derecho en general. Esta es una pregunta dificil en cada uno de los
ejemplos presentados anteriormente, especialmente teniendo en cuenta que
estamos tratando con agentes colectivos que pueden carecer de cualquier tipo
de entendimiento compartido de la ley. Pero parece plausible que muchos, si
no todos, de los legisladores estatales responsables creian que actuaban en
conformidad con la ley federal, incluso si conscientemente buscaron retar un
apartado particular de la misma. Lo anterior se deduce, ademas, del cuidado
que tomaron en modelar sus medidas segin las regulaciones estatales
tradicionales o los textos gubernamentales federales. A través de su inusual
atencién del detalle legal, estos legisladores han perturbado y desafiado la
politica legal federal desde una postura obediente.

IIT. FOMENTANDO Y RESTRINGIENDO LA OBEDIENCIA
INCIVIL

Habiendo definido la obediencia incivil y descrito sus mecanismos basicos y
variantes, ampliamos ahora el foco para explorar las implicaciones
regulatorias y jurisprudenciales. Esta parte considera las circunstancias
bajo las cuales las leyes pueden ser mas o menos susceptibles de albergar un
fenémeno de obediencia incivil, ademaés de algunas de las respuestas legales
que su practica provoca. Como la discusién hasta este punto ha detallado, la
obediencia incivil logra generar provocacién a través y dentro del derecho al
explotar las brechas entre el texto de las directivas legales y las costumbres
o propoésitos asociados con ellas. Al estudiar estos predicados, se vuelve mas
facil ver como la disponibilidad y eficacia de la obediencia incivil puede estar
condicionada por el contexto doctrinal, institucional y cultural.

Distintas variables ofrecen ventaja regulatoria. En este punto nos enfocamos
en sl una directiva especifica asume la forma de un estandar o principio o
una regla, y en si y como una jurisdiccién emplea doctrinas como la del abuso
del derecho y de preferencia. El derecho privado, explicamos, ha desarrollado
doctrinas mas robustas para disciplinar la obediencia incivil respecto al
derecho publico. También tomamos en consideracién el rol de dinamicas
descentralizadas tales como el grado de cohesién (knitted-ness) del grupo las
sanciones extralegales, y la prevalencia del positivismo y formalismo versus
entendimientos alternativos del derecho. No nos aproximamos al asunto de
cuando los legisladores, burdcratas y otros funcionarios buscaran restringir
la obediencia incivil. Aunque el porqué querrian hacerlo sera usualmente
Iintuitivo, las motivaciones de estos actores son demasiado diversas y
contingentes como para tratarlas de forma general. Para propdsitos de esta
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discusién, es necesario aceptar que al menos algunos oficiales querran
restringir la obediencia incivil, por lo menos algunas veces.

A. Reglas y estandares o principios

En la literatura juridica sobre reglas versus estandares, una regla es
generalmente entendida como una directiva que “vincula a alguien que toma
una decisién a responder de una forma determinada ante la presencia de
hechos delimitados especificos”34, Las reglas son precisas. Ellas limitan la
discrecién de sus ejecutores e intérpretes mediante instrucciones tajantes ex
ante. “El limite de velocidad es de cincuenta y cinco millas por hora” es una
regla clasica. Un estandar, por el contrario, “tiende a devolver la toma de la
decision a la aplicacion directa del principio o la politica que se encuentra en
el trasfondo a una situacién factica”!3. Los estandares son imprecisos. Dejan
mucho de su contenido para ser desarrollado por sus ejecutores e intérpretes
en cada caso. “Maneje a una velocidad razonable” es un estandar clasicols6.
A pesar de que las reglas y los estandares no reflejan categorias agudas sino
mas bien rangos en un “continuum de mayor o menor ‘reglidad” 137, la
distincién béasica entre los dos es til y ubicua.

La obediencia incivil prospera ante las reglas. Las reglas son por naturaleza
tanto sobre como sub-inclusivas. En la busqueda de claridad y certeza, ellas
invariablemente “producen arbitrariedad y errores en casos particulares”,
que se encuentran dentro de su ambito de aplicacién pero no encajan bien
con las razones por las cuales se establecieron dichas reglas!®. La rigidez de
las reglas usualmente implica que pueden ser implementadas de una forma
que sea consistente con sus términos — y por lo tanto presumiblemente
ajustadas a derecho — aunque insensibles a los propdsitos y presupuestos o

134 Kathleen M. Sullivan, The Supreme Court, 1991 Term—Foreword: The Justices
of Rules and Standards, 106 Harv. L. Rev. 22, 58 (1992).

135 Id.

136 Ver, e.g., Scott Dodson, The Complexity of Jurisdictional Clarity, 97 Va. L. Rev.
1, 16 (2011) (usa ejemplos similares de limite de velocidad para ilustrar la distincién
entre reglas y estdndares); Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An Economic
Analysis, 42 Duke L.J. 557, 560 (1993) (igual); Russell B. Korobkin, Behavior
Analysis and Legal Form: Rules vs. Standards Revisited, 79 Or. L. Rev. 23, 23 (2000)
(igual).

137 Sullivan, supra nota 131, en 58 n.231 (cita a Margaret Jane Radin, Presumptive
Positivism and Trivial Cases, 14 Harv. J.L. & Pub. Pol'y 823, 828—-32 (1991)); ver
también Richard H. Fallon, Jr., “The Rule of Law” as a Concept in Constitutional
Discourse, 97 Colum. L. Rev. 1, 49 (1997) (“Como se reconoce ampliamente, las
‘reglas’ y los ‘estdndares’ no definen tanto una dicotomia sino distintos puntos en un
continuum.”).

138 Cagss R. Sunstein, Problems with Rules, 83 Calif. L. Rev. 953, 992 (1995).
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las costumbres de cumplimiento y ejecucién subyacentes que se han
desarrollado en un contexto dado. Si la Unica ley que gobierna la velocidad
de una carretera es “limite de 55”, entonces manejar a cincuenta y cinco
millas por hora siempre serd incuestionablemente legal (y manejar a
cincuenta y seis serd siempre ilegal), sin importar qué tan disruptivo o
desafiante se percibe un caso dado. La obediencia incivil le apuesta a esta
posibilidad de desafiar las normas mediante la exactitud legal.

Los estandares contienen defensas construidas en contra de tal
manipulacién en tanto que “incorporan las normas [subyacentes]
directamente”!39 y le permiten a los ejecutores e intérpretes considerar un
rango mas amplio de hechos y factores. Cuando una ley que establece que
se debe “manejar a una velocidad razonable” no inmuniza a todos los
conductores viajando a cincuenta y cinco millas por hora de encontrarse en
la ilegalidad. Cualquier tipo de conduccién que parezca bizarra o incendiaria
esta en riesgo de ser considerada como no razonable.

Entonces, una forma de limitar la incidencia de la obediencia incivil es que
las autoridades empleen estdndares en lugar de reglas (o, m4s precisamente,
que empleen directivas que son mas como un estandar y menos como una
regla). Y, de manera contraria, una técnica que pueden usar los activistas
para aprovecha la obediencia incivil es identificar reglas que por sus propios
términos protegen ciertas “incivilidades” — comportamientos anormales,
antisociales y expresivos — de la sancién oficial. Si se le ordena a los
empleados llevar a cabo sus funciones de “manera eficiente y cumplida” en
lugar de seguir una lista detallada de instrucciones, entonces tendran un
margen muy restringido para poner en practica el trabajo segin las reglas!40,
Si el codigo tributario determina el estatus marital mediante un test que
abraca la totalidad de las circunstancias en lugar de usar la convencién del
31 de diciembre, entonces los Boyters no podrian usar su esquema de
divorciarse y casarse para evadir impuestos!4l. Sila opcién de los senadores
de solicitar las ‘lea-tones’ y las verificaciones del quérum estuvieran
amarradas a un requisito explicito de ‘necesidad’, ‘circunstancias
excepcionales’, o términos similares, se facilitaria para los criticos de esta
practica etiquetar a estos senadores como violadores de la ley (asi el requisito

139 Dodson, supra nota 133, en 17.

140 Ver supra notas 32—-33, 65 con texto acompanante (explica el ‘trabajo segin las
reglas’); cf. David Luban, Misplaced Fidelity, 90 Tex. L. Rev. 673, 688 (2012) (afirma
que el ‘trabajo seglin las reglas’ es efectivo “porque en el mundo real esperamos que
las personas hagan innumerables ajustes que las reglas no pueden capturar”’). En
este sentido, el uso de la palabra ‘regla’ en la etiqueta de ‘trabajo segtn las reglas’
es enteramente apropiada.

141 Ver supra nota 67 con texto acompafniante (describe la protesta de los Boyter
contra la sancién de impuestos al matrimonio).
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no pueda ser efectivo ante un juez)'42. En algunos casos, el cambio de una
regla a un estandar puede ir mas alla y eliminar la base sustantiva para la
obediencia incivil. Si el congreso le hubiera dicho a los conductores de la
autopista que manejaran a una velocidad segura en lugar de bajo cincuenta
y cinco millas por hora, la National Motorists Association probablemente
nunca hubieran hecho su protesta.l43

El cambio a estandares puede truncar la obediencia incivil en el nivel de
legitimidad al igual que en el de legalidad, no s6lo al aumentar la posibilidad
de castigo del manifestante, sino también al eliminar el aspecto subversivo
de su comportamiento. Los estandares moralizan la practica del
cumplimiento. “En lugar de aplicar una regla por rutina, los ciudadanos se
deben preguntar a si mismos, por ejemplo, si estan tratandose justamente
entre si, si estdan actuando de buena fe, si estdn tomando el cuidado
necesario, sl estan comportandose razonablemente, etc.” 44 La misma
formulacién de estas preguntas invita a la deliberacién normativa 4 y
sugiere recurrir a la costumbre establecida.

Importantemente, el estandar que perturba la obediencia incivil no necesita
ser adoptado en lugar de la regla, pero puede ser adoptado adicionalmente a
ella. En algunos casos, la practica puede estar gobernada tanto por una regla
como por un estandar!46 — usualmente, por un estandar que se aplica a una
gama mas amplia de comportamientos que la regla — y el estandar puede
proveer el limite u horizonte y evitar ciertas formas de incivilidad conforme
a dicha regla. Esto puede ocurrir de forma mas probable cuando el estandar
se enfoque en actividad disruptiva o pretextual. Por ejemplo, si la regla
relevante le ordena a los conductores pagar peajes, una obediente incivil en
potencia que podria pagar en monedas de baja denominacién para obstruir

142 Ver supra notas 96—102 con texto acompafiante (considera que el obstruccionismo
sistemético en el Senado es una forma de obediencia incivil).

143 Ver supra notas 1-4, 47—48 con texto acompanante (discute esta protesta).

144 Seana Valentine Shiffrin, Inducing Moral Deliberation: On the Occasional
Virtues of Fog, 123 Harv. L. Rev. 1214, 1217 (2010).

145 Ver en general id. en 1219-31 (afirma que el lenguaje relativamente opaco y
moralista de los estdndares induce a la deliberacién).

146 Cf. Eric A. Posner, Deference to the Executive in the United States After
September 11: Congress, the Courts, and the Office of Legal Counsel, 35 Harv. J.L.
& Pub. Pol'y 213, 220 (2012) (“El paisaje legal es una mezcla compleja de reglas y
estandares que usualmente se entrecruzan. Los conductores deben obedecer tanto
las reglas de transito como el limite de velocidad como los estandares de transito
como las leyes que prohiben conducir de forma osada o temeraria, y normas de
responsabilidad civil contra la conduccién negligente”). Sobre el rol potencial el
“abuso del derecho” como un super-estandar que prohibe la incivilidad ver Parte
III.B.1.
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el trafico, seria propensa, en algunas jurisdicciones, a recibir una multa por
conducta revoltosa o alteracién publica 47. (Un gran grupo de estas
obedientes inciviles en potencia serian especialmente vulnerables, dado la
posible correlacion entre la escala de la protesta y el nivel de la
perturbacién). A un costo potencial significativo para la seguridad juridica y
las libertades civiles!4®, prohibiciones ampliamente formuladas de este tipo
pueden reducir efectivamente la sobre-inclusién de reglas permisivas y la
sub-inclusién de reglas restrictivas en la regulacion de comportamientos
inusuales, no anticipados y no cooperativos.

Si el fantasma de la obediencia incivil puede presionar a los legisladores a
enmarcar sus directivas como estandares, también puede presionar a los
intérpretes y a los implementadores a leer las reglas en términos de un
estandar. Una revision formal de la ley aplicable no es siempre necesaria. A
través de “estrategias evasivas de la regla” tales como la creacion de
excepciones ad hoc, el recurso a la calificacién de razonabilidad, y formas
amplias de analisis del espiritu o propésito de la norma, los intérpretes e
implementadores pueden convertir funcionalmente una regla astringente en
un estandar mas amplio*®, En esta misma linea, por ejemplo, algunas de las
campanas de ‘trabajo segun las reglas’ han sido declaradas inconsistentes
con los contratos laborales que los trabajadores se propusieron adherir tan

147 Ver, e.g., Minn. Stat. Ann. § 609.74(2) (West 2009) (define la molestia publica y
dice que incluye “interferir con” u “obstruir” intencionalmente “cualquier autopista
publica o preferencia en la via”); Utah Code Ann. § 76-9-102(1)(b)(iv) (LexisNexis
2013 & Supp. 2014) (define la conducta revoltosa y dice que incluye “obstruir el
trafico vehicular o peatonal” con la “intencién de causar inconveniencia publica,
molestia o alarma”). Otras jurisdicciones, por el contrario, limitan las ofensas de
conducta revoltosa y molestia publica a otra serie distinta de conductas enumeradas
0 a la creacién de condiciones peligrosas. Ver, e.g., Tex. Penal Code Ann. § 42.01
(West 2013 & Supp. 2014) (restringe la definicién de “conducta revoltosa” a unos
comportamientos enumerados taxativamente); Tex. Civ. Prac. & Rem. Code Ann. §§
125.062—.063 (West 2011) (Iimita la “molestia publica” a la “asociacién continua o
regular en actividades de pandillas”). En un incidente ampliamente mediatizado de
2011, un hombre de Utah que pagd una multa discutida en peniques fue multado
por conducta revoltosa — aunque presuntamente fue por botar miles de monedas
sobre el mesén y piso en lugar de por usar los peniques per se. See Eoin O’Carroll,
2,500 Pennies: Is It Legal to Pay a Bill in Pennies?, CSMonitor.com ( Jun 6, 2011,
1:01 PM), http://www.csmonitor.com/Business/2011/0606/2-500-pennies-Is-it-legal-
to-pay-a-bill-in- pennies (en archivo con la Columbia Law Review).

148 Simplemente consideremos los costos potenciales a la libertad personal y a la
libertad de expresién que implica mantener una prohibiciéon de caracter abierto
(aunque no inconstitucionalmente vaga) de conducta revoltosa o desordenada.

149 Ver Frederick Schauer, The Convergence of Rules and Standards, 2003 N.Z. L.
Rev. 303, 312-15 [de ahora en adelante Schauer, Convergence] (habla sobre
“estrategias para evitar las reglas”).
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estrictamente (y de esa forma, se volvieron equivalentes a una huelga parcial
no autorizada)!®°. Un panel de apelacién federal sugirié que los divorcios de
los Boyters podian no ser reconocidos bajo el cédigo tributario porque eran
“farsas” 151, De acuerdo con la “hipétesis de convergencia” de Frederick
Schauer, el deseo de evitar la obediencia incivil entonces aporta una base
adicional para predecir la evolucién de reglas en estidndares ante el
comportamiento legalistal®2, Lo que comienza como obediencia incivil ex ante
puede surgir tras la sentencia como contra la ley ex post.

En algunos casos es innecesario cambiar a un estandar, por cualquier medio,
para clausurar la obediencia incivil. Una respuesta diametralmente opuesta
es que los legisladores disminuyan los casos de obediencia incivil con la
produccion de reglas ain mas especificas. Para lidiar con el problema de los
manifestantes que pagan sus impuestos y peajes con monedas de baja
denominacién, varios paises se han rehusado a usar nociones expansivas de
conducta revoltosa, alteracion publica, o términos similares. En lugar de ello,

150 Ver, e.g., Lenox Educ. Ass’n v. Labor Relations Comm’n, 471 N.E.2d 81, 82-83
(Mass. 1984) (defiende que la decisién “concertada de los profesores de escuelas
publicas de rehusarse a practicar los servicios acostumbradamente prestados por los
profesores, pero no expresamente descritos en los acuerdos de negociacién colectiva”,
constituye una forma de huelga no-permitida); Jeld Wen Corp., Case 9-CA-28831,
1992 WL 83506, at *1-*2 (NLRB Office of Gen. Counsel Feb. 4, 1992) (define el
‘trabajo segun las reglas’ en el que los empleados que “siguen estrictamente las
instrucciones del empleador” como una accién de demora laboral no-permitida) Pero
ver e.g., Riverside Cement Co., 296 N.L.R.B. 840, 841 (1989) (dice en la decisién a
modo de respuesta para los empleados que alegaron ser victimas de retaliacién ilegal
por ‘trabajar segun las reglas’ que “cuando una accién es voluntaria, la decisiéon
concertada de los empleadores de rehusarse a llevar a cabo tal accién esta protegida
y no constituye una huelga ilegal parcial”).

151 Boyter v. Comm’r, 668 F.2d 1382, 1388 (4th Cir. 1981). Sin exponer un analisis
de mérito, el panel le remitio el caso a la corte de impuestos “para determinar si los
divorcios, incluso asi fueran validos bajo la ley de Maryland, eran fraudes y no
deberian tenerse en cuenta para evaluar los ingresos sujetos al cobro de impuestos
en los afios en cuestiéon”. Id. Cuando esto sucedid, los Boyter se divorciaron por
altima vez sin volver a casarse prometiendo seguir divorciados hasta que la ley
cambiara. Graetz, supra nota 67, en 37.

152 Ver Schauer, Convergence, supra nota 146, en 311-21 (plantea como hipétesis
una tendencia general de convergencia entre reglas y estdndares; ver también Pierre
Schlag, Rules and Standards, 33 UCLA L. Rev. 379, 428-29 (1985) (nota la
“tendencia de la evolucién o degeneracion de reglas ... a estandares, y de estandares
a reglas”). Cuando los estandares se ‘reglifican’ en el tiempo mediante el esfuerzo de
los intérpretes y aplicadores por generar una guia mas concreta — para que, por
ejemplo, los motociclistas puedan aprender que manejar bajo sesenta y cinco millas
por hora en buen clima sera interpretado como el cumplimiento de la directiva de
“manejar seguro” -, pueden volver a surgir oportunidades para la obediencia incivil.
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simplemente han decretado que las unidades mas pequefias de moneda dejan
de contar como oferta legal cuando son aglomeradas sobre una cantidad
especifica. En el Reino Unido, por ejemplo, las “monedas de bronce” no se
admiten como validas para “pagar cualquier cantidad ... que exceda los 20
peniques”!?3, Intentar pagar una deuda tributaria de 200 libras con peniques
no es un método provocativo de cumplir con la ley en Londres. Es un pago
insuficiente de 199.80 libras.

Al ejercer presion sobre las reglas existentes de estas formas variadas, la
obediencia incivil se refina dindmicamente pero también complica el
proyecto de su regulaciéon. Usualmente, las reglas son preferidas sobre los
estandares porque se piensa que generan mayor certeza, previsibilidad y
uniformidad?!?4. La obediencia incivil redistribuye estas virtudes como fallas:
La rigidez y claridad que generan son las que le permiten a los disidentes
retar el status quo desde una posicion legal y segura. Esto hasta el punto que
los ciudadanos y funcionarios deseen prevenir la obediencia incivil, pueden
tener que renunciar a algunos de los beneficios de las reglas y aceptar los
niveles mas altos de indeterminacién, discreciéon ejecutiva, y costos
administrativos asociados con los estandares; o, en otro caso, tendrian que
soportar el problema de complementar las reglas actuales con reglas mas
severas que, a su vez, vendran con sus propias externalidades negativas!?s,
De cualquier forma, se veran obligados a alejarse de su escogencia inicial
respecto de la mezcla, segin ellos, apropiada de reglas y estandares y el
nivel deseado de especificidad en el cual formular directivas respecto de un
asunto particular. La obediencia incivil revela el potencial subversivo latente
la precisién regulatoria, y, al hacerlo cataliza el cambio legal y aumenta el
costo de la produccién legislativa.

B. Doctrinas trans-sustantivas

153 Coinage Act, 1971, c. 24, § 2(1d) (U.K.). Para ver reglas similares, ver, por ejemplo
Currency Act 1965 (Cth) s 16(1) (Austl.) (restringe la posibilidad de pagar en
monedas de varias denominaciones); Currency Act, R.S.C. 1985, c. C-52, § 8 (Can.)
(igual). La nueva limitacién en el Senado de Estados Unidos frente a la figura del
filibustero muestra otro ejemplo de una serie de reglas mas intricadas que se
adoptan para contrarrestar los usos de la regulacién previa para actividades
incivilmente obedientes. Ver supra nota 102 (describe este desarrollo).

154 Ver, e.g., Dodson, supra nota 133, en 16 (resume la literatura). Por el contrario,
los estandares usualmente se elogian por, entre otras cosas, ser mas faciles de
elaborar y més justos cuando se aplican a casos particulares. Id. En 17.

155 K] limite que establecid el Reino Unido para los pagos en monedas de bronce de
veinte centavos, por ejemplo, elimina no sdlo las protestas disruptivas contra
impuestos sino también los intentos inocentes de nifios que vacian la alcancia en
bancos o tiendas de dulces.
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Los disenadores legales también pueden buscar restringir la obediencia
incivil de forma mas comprehensiva, mediante principios generales o
“normas intercaladas” que condicionan todos los usos de los derechos a cierta
forma de hacerlo!®®. En la practica contemporanea, las doctrinas de abuso
del derecho, equidad, y preferencia, en particular, han llegado a cumplir esta
funcién.

1. Abuso del derecho, equidad y doctrinas relacionadas. — Una version de la
teoria del abuso del derecho (abus de droit) aparece en muchas jurisdicciones
civilistas y mixtas al igual que en el derecho internacional!’. La idea basica
es que la conducta que se adhiere a los términos exactos de la ley puede ser,
de todas formas, tratada como ilegal cuando es lo suficientemente irracional
o antisocial — abusiva — en algtin aspecto. “En el derecho internacional”, por
ejemplo, “el abuso del derecho se refiere a un estado que ejerce su derecho,
ya sea de una forma que impide el goce de los derechos por parte de otros
estados o con un fin distinto de aquel para el cual fue creado el derecho en
perjuicio de otro estado”’158. En el contexto doméstico, la doctrina actia como
una salvaguardia en contra de interpretaciones legalistas de derechos,
poderes, privilegios, acciones o inmunidades de partes privadas que reflejan
mala fe o imponen costos sociales injustificados!?. El abuso del derecho

156 Ver Vaughan Lowe, The Politics of Law-Making: Are the Method and Character
of Norm Creation Changing?, en The Role of Law in International Politics 207, 212—
21 (Michael Byers ed., 2000) (define las “normas intersticiales” como normas que
carecen de “carga normativa independiente propia” y que mas bien “dirigen la forma
en la que normas en conflicto o en competencia que si tienen su propia normatividad
deben interactuar en la practica”, y cita el abuso del derecho como un ejemplo de
ello).

157 Para ver encuestas utiles, ver Council of Europe, Abuse of Rights and Equivalent
Concepts (1990), y Michael Byers, Abuse of Rights: An Old Principle, A New Age, 47
McGill L.J. 389 (2002). La doctrina se ha codificado sustancialmente en los sistemas
domésticos europeos pero permanece, en general, sin codificar en el derecho
internacional.

158 Alexandre Kiss, Abuse of Rights, en 1 Encyclopedia of Public International Law
4, 4 (Rudolf Bernhardt ed., 1992).

159 El término “abuso del derecho” es, entonces, engafosamente restringido en
cuanto a que sugiere que sélo estan incluidos los derechos Hohfeldianos. Cf. Joseph
M. Perillo, Abuse of Rights: A Pervasive Legal Concept, 27 Pac. L.J. 37, 54 n.76
(1995) (invoca a Hohfeld y analiza el “término ‘abuso de derecho™ como es usado por
muchos otros y que “incluye derechos, poderes, privilegios, inmunidades, etc.”). Hay
un largo debate sobre si el término es aun m4s engafoso pues la conducta que se
define como constitutiva del abuso de derecho se entiende mejor como una que nunca
estuvo dentro del alcance del derecho, en lugar de c6mo un ejercicio genuino de ese
derecho y que pierde su proteccién por su caracter abusivo. Ver, e.g., 2 Marcel
Planiol, Treatise on the Civil Law no. 871 (La. State Law Inst. Trans., 11th ed. 1939)
(insiste que “el derecho se acaba cuando comienza el abuso”); Frederick Schauer,
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“suaviza la aspereza de la ley positiva y de las provisiones contractuales a la
luz de las preocupaciones de la sociedad que trascienden intereses
individuales”160,

Es improbable que las formulaciones mas precisas del abuso del derecho
mantengan a raya a la obediencia incivil. Estas formulaciones, al enfocarse
en el interés subjetivo de la titular del derecho, se preguntan si hacerle dano
a otro fue su Unico o principal propésito al actuar como lo hizo!6!. El ejemplo
clasico es la propietaria de un terreno que erige una alta cerca en su
propiedad con el tinico, malicioso propdsito de privar a su vecina de la luz
natural’®2, Una versiéon mas flexible y objetiva de la doctrina prohibe una
conducta de alguna forma legal pero que carece de un “interés legitimo”,
como cuando una propietaria “bombea agua desde su propiedad,
alimentando el molino de su vecina, y termina desperdiciandola”63, La
obediencia incivil, como la hemos definido, muy probablemente evade estos
entendimientos del abuso del derecho. La clase limitada a los actos
maliciosos y arbitrarios es facilmente distinguible del intento consciente y
comunicativo de la obediencia incivil de generar una transformacion
duradera sobre una ley o politica.

No obstante, formulaciones mas amplias del abuso del derecho si pueden
plantear un reto significativo para la obediencia incivil. Algunas de estas

Can Rights Be Abused?, 31 Phil. Q. 225, 225-27 (1981) (explora este enigma).

160 A N. Yiannopoulos, Civil Liability for Abuse of Right: Something Old, Something
New ..., 54 La. L. Rev. 1173, 1195 (1994); ver también Joseph Voyame et al., Abuse
of Rights in Comparative Law, en Abuse of Rights and Equivalent Concepts, supra
nota 154, en 23, 23 (describe el abuso del derecho como “un mecanismo legal
diseniado para superar la inflexibilidad de la relacién legal que se deriva de las reglas
propias de los estatutos, decisiones judiciales o tratados”).

161 Ver Byers, supra nota 154, en 393-94 (enumera a Alemania, Italia, y Austria
como ejemplos de sistemas legales que conciben el abuso del derecho en esos
términos); Voyame et al., supra nota 157, en 28-31 (enumera a Italia, Austria, y
Liechtenstein como paises que continian empleando una aproximacién
“extremadamente estrecha” a entender la “intencién maliciosa como ... el Unico
elemento esencial del abuso”). E1 Cédigo Civil alemén, por ejemplo, estipula que “[e]l
ejercicio e un derecho es ilegal si su propdsito inicamente puede ser causarle un
dafio a un tercero”. Byers, supra nota 154, en 393 (cita a Biirgerliches Gesetzbuch
[BGB] [Cédigo Civill art. 226 (Alem.), traducido en The German Civil Code (Simon
L. Goren trans., 1994)).

162 Ver Anna di Robilant, Abuse of Rights: The Continental Drug and the Common
Law, 61 Hastings L.J. 687, 691 (2010) (identifica esto como un “ejemplo clasico de
libro de texto” de abuso del derecho).

163 Id.; ver también Voyame et al., supra nota 157, en 31-35 (discute sobre los paises
que “definen cualquier acto dafioso llevado a cabo en ausencia de interés legitimo
como abuso”).
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formulaciones cuestionan si la conducta de la titular del derecho es contraria
al “funcionamiento normal” del derecho o su “propdsito socio-econémico”164,
mientras que otras cuestionan si su conducta es irracional “a la luz de la
consciencia social predominante”65, o a la luz de “la desproporciéon entre su
interés de ejercer el derecho y el dafno generado por ese ejercicio’!®¢, Todas
estas variantes mas amplias se enfocan, de una forma y otra, en “el acto en
si mismo” y en si es “anormal o excesivo’ o “si tiene consecuencias
inaceptables” 167 . Usualmente una forma de razonamiento teleoldgico
respalda estas disquisiciones. Se asume que el abuso ocurre cuando el
comportamiento de la titular del derecho es consistente con la ley formal a
primera vista, pero “inconsistente con el objetivo de la institucion, su espiritu
y su fin altimo”168,

No es dificil imaginar como podrian ser aplicadas estas nociones del abuso
del derecho para reprimir la obediencia incivil. Los empleados que ejercen el
‘trabajo segtn las reglas’ pueden ser (y han sido) acusados de socavar el
“funcionamiento normal” del lugar de trabajol6®. Los contribuyentes de
1Impuestos que pagan con peniques podrian ser acusados de actuar de forma
irracional y antisocial. Los criticos que abogan por agotar el sistema de
bienestar podrian ser acusados de pervertir el propodsito socioeconémico de
las leyes de beneficios publicos. Y asi. Incluso los miembros de la National
Motorists Association que manejaron al limite de velocidad podrian ser
acusados de abusar del “fin Gltimo” de las leyes de conduccién de asegurar el
calmado y seguro flujo de trafico. Si esta légica se extendiese al derecho
publico doméstico, el abuso del derecho podria suministrar una base

164 Di Robilant, supra nota 159, en 691-92; ver también e.g., John H. Crabb, The
French Concept of Abuse of Rights, 6 Inter-Am. L. Rev. 1, 9 (1964) (“Cuando el
derecho esta siendo abusado, el actor estd técnica o mecanicamente dentro de los
limites formales del derecho acordado, y puede ademéas estar actuando
cuidadosamente. Pero no estd empleando el derecho conforme a su naturaleza y
propésito...”).

165 Kazuaki Sono & Yasuhiro Fujioka, The Role of the Abuse of Right Doctrine in
Japan, 35 La. L. Rev. 1037, 1037 (1975).

166 Byers, supra nota 154, en 395 (cita BW art. 13(2) (Neth.), traducido en New
Netherlands Civil Code (P.P.C. Haanappel & Ejan Mackaay trans., 1990)).

167 Voyame et al., supra nota 157, en 35 (resume el acercamiento de los paises que
“aplican una concepcién objetiva del abuso del derecho”).

168 Id. en 33 (cita a Louis Josserand, “el padre” de la teoria francesa moderna de
abuso del derecho).

169 Ver di Robilant, supra nota 159, en 691-92 (“Como una de las principales
probleméticas industriales del siglo diecinueve [en Europal, se determiné que las
uniones abusaban de su derecho a la huelga cuando su accién se alejaba de la
“funcién normal” del derecho.”).
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poderosa para atacar los comportamientos como aquellos de las minorias del
senado y su incansable uso de los privilegios procedimentales!??,

La obediencia incivil, una vez mas, provoca al aprovechar las brechas entre
el texto de las directivas legales y las costumbres o los propdsitos asociados
con ellas. Las versiones més amplias de la doctrina del abuso del derecho
cierran estas brechas como un asunto del derecho mismo. Ellas le imponen,
efectivamente, un requisito de civilidad a todas las transacciones legales. Si
las prohibiciones de conductas revoltosas, alteracién publica, y similares
pueden refrenar la obediencia incivil mediante una mezcla de reglas
discretas y estandares, el abuso del derecho puede volverse un super-
estandar itinerante — con implicaciones de tamarios gigantes para los costos
tipicos y los beneficios asociados con la forma regulatoria. Comparado con
una colcha de retazos de directivas que se enfocan en la incivilidad en
dominios especificos, una doctrina amplia del abuso del derecho es
significativamente mas facil de desarrollar y adaptar a nuevas
circunstancias. También es significativamente posible que genere confusion,
efectos de enfriamiento y de discrecién judicial y ejecutival?l,

Por fuera del enclave civilista de Luisiana!??2, la doctrina del abuso del
derecho ha jugado un rol muy poco explicito en el sistema legal anglo-
americano. Casos ingleses del tardio siglo diecinueve discutiblemente
rechazan las formulaciones subjetivas de la doctrina enteramente, como
estableci6 Lord Halsbury en su famosa declaraciéon en el caso Mayor of
Bradford v. Pickles, “si es un acto legal, sin importar cuan dafino su motivo,
tenia el derecho a hacerlo”73, Sin embargo, como lo han documentado varios

170 Ver supra notas 96-102 con su texto acompafante (describe estos
comportamientos del Senado). Actualmente, la doctrina del abuso del derecho
“raramente se menciona en el derecho constitucional” aunque algunos juristas
europeos influénciales han comenzado a generar este cambio. Andras Sajé, Abuse of
Fundamental Rights or the Difficulties of Purposiveness, en Abuse: The Dark Side
of Fundamental Rights 29, 33 (Andras Sajé ed., 2006). El abuso del derecho ha sido
objeto de “negligencia” por parte del derecho puiblico, segiin Sajé, por la prominencia
de conceptos como “poder discrecional y soberania legislativa” y la prioridad de la
que gozan los acercamientos mas “categéricos” (que balanceadores) a los derechos.
Id. En 34.

171 Sobre la notoria vaguedad del abuso del derecho, ver, por ejempo Robert Krieps,
General Report, en Abuse of Rights and Equivalent Concepts, supra nota 154, en
166, 173 (“[Ilncluso a un jurista experimentado ... se le dificultaria explicar
precisamente cudl es el criterio que determina que un derecho ha sido abusado...”);
Voyame et al., supra nota 157, en 23 (“[Eln la mayoria de los paises no hay un
acuerdo unanime sobre el alcance de la prohibicién de abusar los derechos; las
disputas doctrinales y los juicios contrarios son muy comunes.”).

172 Ver en general Yiannopoulos, supra nota 157 (revisa la historia del abuso del
derecho en la ley de Luisiana).

173 [1895] A.C. 587 (H.L.) 594 (apelacién tomada de Eng.).
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académicos, los Estados Unidos y otras jurisdicciones de common-law de
todas formas emplean un numero de conceptos que sirven una funcién
comparable en el derecho privado “bajo las etiquetas de perturbacién,
constrefiimiento, buena fe, desperdicio econémico, politica publica, mal uso
de derechos copyright y de patentes, falta de propésito de negocio en derecho
tributario, extorcion, y otras”'7. Cuando apliquen estos conceptos, pueden
ser utiles similarmente para restringir la obediencia incivil. Una aplicacién
imprevista y mecanica de un término contractual, por ejemplo, puede
Iinterpretarse como violatoria del deber implicito de buena fel7,

Histéricamente, la doctrina de equidad ha jugado un rol especialmente
importante en los sistemas de common-law al controlar la conducta que se
adhiere a los requisitos formales de una ley pero se enfrenta los propdsitos
o a los valores que la ley busca. Muchos de los conceptos discutidos arriba
“son en si mismos ampliamente ... el resultado de la fuerza gravitacional de
las doctrinas de equidad que traen consigo un recurso judicial de dltimo
ocasién para invalidar una conducta aparentemente legal cuando las
estrategias interpretativas disponibles tendrian una credulidad forzada y
debilitarian el significado legal general”'76, Segun la teoria de equidad de la
“valvula de seguridad” de Henry Smith, su funcién principal ha sido prevenir
comportamientos oportunistas que serian muy costosos de definir e impedir
ex antel”’. Como el abuso del derecho en los sistemas civilistas, la equidad

174 Perillo, supra nota 156, en 40; ver también e.g., D.J. Devine, Some Comparative
Aspects of the Doctrine of Abuse of Rights, 1964 Acta Juridica 148, 164 (“A pesar de
la falta de un principio general del abuso del derecho, ... en algunos casos
particulares, el derecho inglés si admite lo que se podria definir como su doctrina....
Estos casos particulares aplican inicamente en el derecho sobre conspiracién, abuso
del poder, y difamacién mediante un privilegio calificado.”); di Robilant, supra nota
159, en 696 (expone que el abuso del derecho estaba “operando silenciosamente” en
el derecho privado inglés y, especialmente, en el estadounidense durante el tardio
siglo diecinueve y temprano siglo veinte, mediante “equivalentes funcionales” como
los “tests de ‘malicia’ y las reglas del ‘usuario razonable™).

175 Pero cf. Perillo, supra nota 156, en 69—77 (enfatiza la confusién que rodea la idea
de buena fe en el derecho contractual estadounidense y defiende que el marco legal
del abuso del derecho deberia ser més claro y deberia tener ‘méas dientes’).

176 Email de Jody S. Kraus, Patricia D. & R. Paul Yetter Profesor of Derecho y
Profesor de Filosofia, Columbia Law Sch., a los autores (Sept. 8, 2014, 3:26 PM EDT)
(en archivo con la Columbia Law Review).

177 Henry E. Smith, An Economic Analysis of Law Versus Equity (Oct. 22, 2010)
(manuscrito sin publicar), disponible en
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/LEQO/ HSmith_LawVersusEquity7.pdf (en
archivo con la Columbia Law Review). Para ver una teoria similar sobre el deber de
la buena fe en el derecho contractual, ver Ejan Mackaay, The Economics of Civil
Law Contract and of Good Faith 15 (2009) (manuscrito sin publicar), disponible en
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/bitstream/handle/1866/3016/Mackaay_Treb
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abastece a los abogados comunes con un “artefacto anti-oportunismo”
altamente adaptablel’s,

Es importante ver, no obstante, que el éxito de la equidad y sus
ramificaciones en la prevencion de la obediencia incivil ha sido incompleto.
Esto es asi por lo menos por dos razones principales. Primero, como nota
Smith, la equidad interviene “en un dominio limitado”!7. Incluso si las
“tradiciones distintivas de equidad ahora permean el sistema legal” de cierta
forma siguiendo la union entre el derecho y la equidad en la mayoria de las
cortes estadounidenses!®?, el formalismo, las reglas claras, y otros limites a
la discreciéon judicial contintian restringiendo el alcance de la equidad!®!,
especialmente en el ambito del derecho publico!®2. Segundo, la obediencia
incivil no necesariamente implica oportunismo, ni en el sentido econémico de
“btisqueda del interés propio con artimafia”!83, ni en la formulacién preferida

ilc ock-Symposium%20_3_.pdf (en archivo con la Columbia Law Review) (defiende
que la buena fe proporciona un “concepto residual con el que se pueden plantear
nuevas soluciones [para el oportunismo] ya que ninguna de las existentes es
apropiada”).

178 Smith, supra nota 174, en 33.

179 Td. en 53.

180 Douglas Laycock, The Triumph of Equity, 56 Law & Contemp. Probs., Summer
1993, en 53, 53.

181 Ver, e.g., Paul MacMahon, Good Faith and Fair Dealing as an Underenforced
Legal Norm, 99 Minn. L. Rev. (publicara en 2015) (manuscrito at 38—49) (en archivo
con la Columbia Law Review) (profundiza en la “sub-aplicacién” del deber de buena
fe en el derecho contractual estadounidense).

182 Ver, e.g., Stephen B. Burbank, The Bitter with the Sweet: Tradition, History, and
Limitations on Federal Judicial Power—A Case Study, 75 Notre Dame L. Rev. 1291,
1292 (2000) (“No tomé mucho tiempo desde que el Profesor Chayes celebré el “triunfo
de la equidad” en el litigio de derecho publico para reconocer que el anuncio habia
sido prematuro... (citando a Abram Chayes, The Role of the Judge in Public Law
Litigation, 89 Harv. L. Rev. 1281, 1292 (1976))); Thomas D. Rowe, Jr., No Final
Victories: The Incompleteness of Equity’s Triumph in Federal Public Law, 56 Law
& Contemp. Probs., Verano 1993, en 105, 105 (revisa los casos que “demuestran la
naturaleza limitada del ‘triunfo’ de la equidad en el derecho publico federal” y la
“hostilidad [de la moderna Corte Supremal hacia el espiritu de la equidad” en esta
area); David E. Pozen, Constitutional Bad Faith, 129 Harv. L. Rev. (préximo a
publicar en 2016) (manuscrito en 8-19) (en archivo con la Columbia Law Review)
(documenta la marginalizacién del principio de buena fe en el derecho constitucional
estadounidense); cf. Vernon Valentine Palmer, “May God Protect Us from the Equity
of Parlements” Comparative Reflections on English and French Equity Power, 73
Tul. L. Rev. 1287, 1292 (1999) (“[Histéricamente,] la equidad inglesa fue destinada
Unicamente al derecho privado. Tuvo muy poca o ninguna dimension o aplicacién en
el derecho ptblico ....”). El abuso del derecho ha sido similarmente marginado, en
los paises europeos, del derecho publico doméstico. Supra nota 167.

183 Oliver E. Williamson, The Economic Institutions of Capitalism 47 (1985).
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de Smith que es el comportamiento “que seria prohibido contractualmente si
los costos de transaccion ex ante fueran menores” y que “usualmente viola
normas morales”184, Dada su ambicién consciente y reformista, la obediencia
incivil es una categoria moralmente mas ambigua. Incluso cuando los
principios de equidad dominan, estos pueden no restringir la obediencia
incivil.

Los ejemplos de este articulo reflejan este aspecto. Los senadores que le han
dado un uso ‘incivil’ a sus privilegios procedimentales no han sido sujetos de
ninguna sanciéon legal. Tampoco lo fueron los miembros de la National
Motorists Association que manejaron al limite de velocidad; ni Stephen
Colbert cuando planteé su estrategia con la cabeza de su Super PAC en
televisiéon nacional sin técnicamente “coordinarla”; ni ninguno de los
abogados y activistas que han tratado de hacer colapsar el sistema de justicia
penal y el sistema de beneficios publicos. No es coincidencia que los ejemplos
que se acercan mas al oportunismo ordinario — el esquema de casarse-
divorciarse de los Boyters, y el ‘trabajo segun las reglas’— hayan encontrado
mayor resistencia juridica. Sin embargo, incluso estos casos revelan los
limites de esta resistencia. Aunque una corte de apelacién eventualmente
sugiri6 que los divorcios de los Boyters podrian ser definidos como
transacciones simuladas, fraudulentas, nunca fall6 de acuerdo a esta
sugerencial®, Y mientras que algunas campanas de ‘trabajo segin las reglas’
han sido tratadas como huelgas parciales no autorizadas, a otras les ha ido
mucho mejor cuando son llevadas a las cortes!%6, y el National Labor
Relations Board “no se ha manifestado directamente sobre el estatus legal
del ‘trabajo segin las reglas’ ni ha delimitado cuando cruza la linea para
volverse huelga parcial no autorizada”®’.

En suma, tanto el espiritu de la equidad como sus manifestaciones
doctrinales especificas en el derecho de contratos estadounidense,
responsabilidad civil, y demds pueden ser empleados para controlar la
obediencia incivil, especialmente cuando se manifiestan de forma engafiosa
o interesada. Pero no han eliminado por completo esta forma de disenso. En
la practica contemporanea, el abuso del derecho parece ofrecer una
herramienta mas poderosa para disciplinar y prevenir el uso de la obediencia
incivil.

184 Smith, supra nota 174, en 9.

185 Ver supra nota 148 con texto acompanante (discute este litigio).

186 Ver supra nota 147 con texto acompanante (estudia el derecho mixto de casos en
esta area).

187 Robert M. Schwartz, Strikes, Picketing, and Inside Campaigns 30 (2006).
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Estas observaciones plantean la interesantes — y potencialmente
comprobable!8® — preguntas de si la obediencia incivil tiende a florecer en las
jurisdicciones de common-law en comparaciéon con las de derecho civil
(haciendo asi atin méas apropiada la etiqueta de ‘incivil). La falta de una
doctrina auténoma de abuso del derecho pareceria darle mas fuerza y
respaldo juridico a la obediencia incivil en los Estados Unidos que, digamos,
en Francia; los estadounidenses que ejercitan sus derechos de formas
inconvencionales y disruptivas deben enfrentarse a menos posibilidades de
condena formal en las distintas areas del derecho. También pueden
enfrentarse a menos posibilidades de condena informal, pues la misma
existencia de una doctrina de abuso del derecho le facilita a las personas de
un pais civilista reconocer la adherencia hiperbdlica a la ley en forma de
incivilidad, como un potencial ‘abuso’ del sistema en lugar de un modo
inusualmente restringido de disenso. La ausencia de esta doctrina en los
Estados Unidos puede reflejar caracteristicas de nuestra cultura legal que
facilitan la obediencia incivil en un sentido mas profundo, tales como los
niveles comparativamente menores de comodidad con el pensamiento
teleologico y la ponderaciéon como métodos interpretativos, o niveles
comparativamente mayores de reverencia por el razonamiento tedrico y el
individualismo liberallse,

2. Doctrina de la Preferencia. — El abuso del derecho y las doctrinas
relacionadas pueden entonces servir como una barrera contra la obediencia
incivil de partes privadas, al igual que de los estados-nacién, al remover la
proteccién legal de un conjunto amplio de oportunidades de incivilidades
legalistas. Estas doctrinas, no obstante, se han mantenido al margen del
derecho publico doméstico en general y el derecho ptblico estadounidense en
particular. Como lo hemos descrito, un sistema federal como el de los Estados
Unidos es perfecto para sufrir un tipo especialmente molesto de obediencia
incivil — cuando los estados promulgan medidas que alardean de su respeto
superficial por la ley o politica federal mientras que, al mismo tiempo, buscan
subvertirlal?®, Mas alla de cualquier principio constitucional que limita la
autoridad legislativa estatal en los dominios especificos, la doctrina trans-

188 Los retos empiricos y metodoldgicos serian formidables, pero los investigadores
podrian lograr hacer las comparaciones inter-jurisdiccionales de los datos sobre
‘trabajo segin las reglas’, el pago de impuestos en monedas, los esfuerzos
coordinados por ahogar las cortes, etc. Como minimo se podrian usar encuestas y
experimentos para evaluar las percepciones sobre las varias formas de obediencia
incivil en sujetos de ‘common-law’ y derecho civil.

189 Cf. H.C. Gutteridge, Abuse of Rights, 5 Cambridge L.J. 22, 22 (1933) (afirma que
“la teoria de abuso del derecho ... ha sido rechazada por nuestro derecho [anglo-
americano] y reemplazada por la “teoria del alcance de los derechos individuales que
sélo puede ser descrita como la consagracién del espiritu del egoismo irrestricto”).
190 Ver supra Parte I1.B.4.
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sustantiva de preferencia ofrece la salvaguardia mas importante en contra
de esta variante legislativa de obediencia incivil.

La preferencia de obstaculo (obstacle preemption)'®! es la clave. Como se esta
configurada comtinmente, la doctrina estadounidense de preferencia alcanza
no sélo las leyes estatales que son expresamente desplazadas por un ley
federal o que ocupan un campo regulatorio que le pertenece exclusivamente
al gobierno federal, sino también las leyes estatales que implicitamente
estan en conflicto con una ley federal. Tal conflicto puede surgir o cuando “el
cumplimiento de ambas regulaciones, federal y estatal, es una imposibilidad
fisica”92) o, de forma mas amplia, cuando una ley ley estatal “se comporta
como un obstaculo para el cumplimiento y la ejecucién de la totalidad de los
propoésitos y objetivos del Congreso”93, Esta ramificacion mas amplia de la
doctrina de preferencia implicita es paralela a las ramificaciones mas
amplias de la doctrina de abuso del derecho en su favorecimiento de las
consideraciones funcionales y propositivias, y en la discrecién que se le
otorga subsecuentemente a los jueces!?t. Como con el abuso del derecho, la
preferencia de obstaculo se rehtsa a aceptar que la compatibilidad técnica
con el lenguaje legal asegura la legalidad sustantiva.

El caso de Arizona v. United States muestra un notable ejemplo reciente de
cémo la preferencia de obstaculo puede frustrar la obediencia incivil!95, Como
se expone en la Parte II, los arquitectos legales del S.B 1070 de Arizona
buscaron aislarse a si mismos de un reclamo de preferencia, incluso cuando
estaban en desacuerdo con la politica de inmigracién del gobierno federal,
mediante la imitacién de los términos de la ley de inmigraciéon federal. No
puede decirse que un estatuto estatal choca con un estatuto federal,
argumentaban, cuando los dos usan las mismas palabras . En un
salvamento de voto, el Magistrado Scalia reconocié este acercamiento como
un “cumplimiento completo” con la ley federal'®?. Sin embargo, la mayoria de

191 Se refiere a la invalidacién de una ley estatal que entra en conflicto con una ley
federal.

192 Fla. Lime & Avocado Growers, Inc. v. Paul, 373 U.S. 132, 142—43 (1963).

193 Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52, 67 (1941).

194 Ver, e.g., Crosby v. Nat'l Foreign Trade Council, 530 U.S. 363, 373 (2000) (“Lo
que se entiende como un obstaculo suficiente es objeto de juicio subjetivo, estar
informado mediante la examinaciéon del estatuto federal como un todo y la
identificacién de su propésito y efectos buscados”).

195132 S. Ct. 2492 (2012); ver también supra notas 119-122 con texto acompafante
(describe la ley de inmigracién de Arizona mencionada).

196 Ver supra note 122 con texto acompanante (explica la teoria de la “teoria de la
imagen reflejo”).

197 Arizona, 132 S. Ct. at 2522 (Scalia, J., de acuerdo en parte y en desacuerdo en
parte); ver también id. en 2521 (“Decir como lo dice la Corte que Arizona contradice
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los magistrados rechazaron la teoria de la imagen-reflejo bajo el argumento
de que provisiones clave del S.B. 1070 fueron disefiadas para “debilitar la ley
federal” en lugar de reforzarlal®s, creando asi “un obstaculo para el desarrollo
completo de los propésitos y objetivos del Congreso” en la regulaciéon de la
Inmigracién!®®. La repeticion meticulosa de los términos utilizados en la ley
federal, razoné la Corte, puede ser tan disruptivo como su abierto rechazo.
Aunque los hechos del caso Arizona pueden ser peculiares, este
razonamiento es se puede generalizar de forma amplia. La preocupacién por
la obediencia civil puede llevar a los jueces a mirar con recelo los esfuerzos
estatales de asilarse de los dominios de inmigracién y asuntos externos, que
son, tradicionalmente manejados con la doctrina de preferencia.z00

Arizona v. United States es esclarecedor también en otro aspecto. Para
socavar la obediencia incivil estatal, la doctrina de preferencia puede que
incluir la discrecion de la rama ejecutiva delegada como una parte de la ley
federal que tiene un efecto preferencial sobre las leyes estatales. El estado
de Arizona argumenté que el S.B 1070 solo se alejé de un aspecto de la ley
federal: la ejecucion laxa de la rama ejecutiva federal. No se aparto del
mandato subyacente del congreso?’l. Pero la Corte se rehusé a dividir el
poder legislativo y ejecutivo de esta forma. Por el contrario, concibi6 la
discrecién del ejecutivo como un componente integral del disefio de politicas
en el Congreso202. Los magistrados en su mayoria no se preocuparon por la
supuesta brecha que se habia abierto entre la ley relativamente rigida de los

el derecho federal al hacer efectivas clausulas del Immigration Act que el Presidente
se rehisa a hacer efectivas aturde la mente”).

198 Td. en 2510 (opinién mayoritaria).

199 Td. en 2507; ver también id. en 2505 (“La ley de Arizona interferiria con el delicado
balance que construyé el Congreso frente al empleo no-autorizado de inmigrantes”.).
200 Las leyes estatales que se refieren a inmigracién y asuntos externos se han
declarado invalidas por razones de preferencia de campo y de conflicto. En Arizona,
la Corte Suprema invocdé ambas formas de preferencia, incluso, extraiamente, en
relacién con la misma provisién de la ley estatal. Ver id. en 2503 (nota que ciertos
“conflictos especificos entre el derecho estatal y el federal simplemente resaltan la
razén de ser de la preferencia de campo”).

201 Ver supra note 121 con texto acompanante (revisa el argumento de Arizona).

202 Ver Adam B. Cox, Enforcement Redundancy and the Future of Immigration Law,
2012 Sup. Ct. Rev. 31, 33 (defiende que Arizona “endosa la idea de que el derecho de
inmigracién es esencialmente producto de ‘legislaciéon’ ejecutiva que tiene poca
relacién con el derecho de inmigracién de los libros”). Aparece un razonamiento
similar en Buckman Co. v. Plaintifts’ Legal Committee frente al derecho estatal de
responsabilidad extra-contractual. 531 U.S. 341 (2001). La Corte de Buckman hizo
énfasis en que “el esquema estatutario federal empodera al FDA para sancionar y
desalentar el fraude contra la Administracién,” y afirmé que la discreciéon del FDA
para ejercer esta autoridad se debe en parte a que la ley federal tenga efecto
preferente. Id. En 348.
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libros y la ley en accién, mas flexible. Al interpretar tal brecha como una
caracteristica en lugar de una falla del marco del estatuto federal, las cortes
hacen que sea mucho mas dificil para los estados sus intentos de retar la
politica federal y a los agentes del Congreso.

La doctrina de la preferencia de obstaculo, y especialmente, la asignacién del
efecto preferencial a acciones de la rama ejecutiva son ambas proposiciones
controversiales23, No tomamos ninguna posicién en este articulo sobre si
deberian ser extendidas o disminuidas a la luz del fenémeno del disenso
estatal legalista204. Nuestra posicién aqui es que estas doctrinas estan bien
acomodadas para identificar y controlar tal disenso; que ya estan jugando
este rol regulatorio, y que es imposible analizarlas sin considerar las
variantes de la obediencia incivil a las cuales responden.

C. Dindmicas descentralizadas-

Hasta este punto, esta parte se ha enfocado en las respuestas
gubernamentales frente a la obediencia incivil, incluyendo la adopcion e
implementacion de doctrinas y directivas oficiales. Sin embargo, en muchos
contextos, las dinamicas informales juegan un rol importante en la
regulacion de estos actos de disenso. La obediencia incivil logra ser incivil y
obediente al mismo tiempo al desafiar normas no escritas concerniendo el
cémo debe ser cumplida o aplicada la ley. Cuando estas normas ejercen mas

203 Ver, e.g., Wyeth v. Levine, 555 U.S. 555, 583 (2009) (Thomas, J., apoya este juicio)
(“Me he vuelto cada vez més escéptico frente a la jurisprudencia de esta Corte sobre
la preferencia de “propdsitos y objetivos”. Bajo este acercamiento, la Corte invalida
leyes estatales rutinariamente basandose en conflictos con objetivos federales
amplios, historia legislativa o nociones generalizadas de los propdsitos
congresionales que no estan presentes en el texto de la ley federal”’.); Ernest A.
Young, Executive Preemption, 102 Nw. U. L. Rev. 869, 871 (2008) (contiende que la
preferencia basada en la actividad de la agencia “parece transferir la autoridad
preferente del Congreso a la agencia — un resultado que contraviene tanto el texto
de la Clausula de Supremacia como las salvaguardias estructurales del federalismo
y la separacién de poderes”).

204 Como la creciente literatura reconoce, hay muchas razones por las cuales el
disenso estatal frente a la politica federal es deseable y, por lo tanto, también hay
razones por las cuales se deben mirar con recelo las reformas ‘civilizadoras’. Ver en
general Bulman-Pozen & Gerken, supra nota 114, en 1284-94 (identifica los
potenciales beneficios del “federalismo no-cooperativo”); Hills, supra nota 112, en 4
(propone que “la interaccién usualmente competitiva entre los distintos niveles de
gobierno” puede hacer del “Congreso un regulador més honesto y democraticamente
responsable de la conducta en toda la naciéon”; Ernest A. Young, The Rehnquist
Court’s Two Federalisms, 83 Tex. L. Rev. 1, 130—34 (2004) (defiende que limitar la
preferencia federal sobre la ley estatal promoveria valores como participacién
ciudadana y deliberacién).
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fuerza disciplinaria, entonces, deberiamos ver menos obediencia incivil. Tres
series amplias de variables son especialmente relevantes en este aspecto.

Primero, la obediencia incivil puede estar sujeta a regulaciéon no-juridica mas
intensiva en ambientes estrechamente unidos o cohesionados con altos
grados de interaccién, flujo de informacién, y confianza entre los
participantes?%5, En estos ambientes, una sustancial literatura ha mostrado
que usualmente emergen normas de reciprocidad y decencia que suprimen
el comportamiento antisocial?%. Una vez establecidas, estas normas que
promueven cooperacién pueden operar independientemente de, e incluso en
contra de, los privilegios formales legales?0’. Comparada a un conductor o
contribuyente que decide cumplir el limite de velocidad de la autopista o el
cddigo tributario federal de forma legal pero no convencional, una propietaria
en un barrio estrechamente unido puede encontrarse en un escenario
diferente. Enfrentada a la decision de si mostrar su disenso aprovechandose
de una tecnicidad en el cédigo de zonas, es mas probable que esta haya
internalizado normas sociales que le impiden llevarlo a cabo el acto de
rebelién (al menos, asumiendo que sus vecinos no apoyan sus objetivos y
métodos). Es mas probable que ella resista la tentacién de usar la salida
legalista. En tanto que el derecho privado tiende a regular contextos mas

205 Cf. supra nota 62 (discute los distintos tipos de ambientes en los que puede ocurrir
la obediencia incivil).

206 Ver, e.g., Robert C. Ellickson, Order Without Law 167-78 (1991) (define los
grupos estrechamente cohesionados como aquellos en los que “el poder informal esta
ampliamente distribuido entre los miembros del grupo y la informacién pertinente
para el control informal circula facilmente entre ellos”, y afirma que sus miembros
usualmente tienden a desarrollar y mantener normas de cooperacién que enaltecen
el bienestar); Lisa Bernstein, Opting Out of the Legal System: Extralegal
Contractual Relations in the Diamond Industry, 21 J. Legal Stud. 115, 140 (1992)
(discute sobre la importancia de la “concentracién geografica, la homogeneidad
étnica y la repeticibn en los encuentros” para la emergencia de normas de
reputacién). Pero cf. Lior Jacob Strahilevitz, Social Norms from Close-Knit Groups
to Loose-Knit Groups, 70 U. Chi. L. Rev. 359, passim & 365 n.31 (2003) (explora las
condiciones bajo las cuales pueden surgir normas cooperativas en grupos no-
cohesionados y postula que la habilidad de los miembros de monitorear la falta de
comunicacién y de comunicar sobre las reputaciones de los demas importa mas que
el tamaifio del grupo en si).

207 Ver, e.g., Ellickson, supra nota 202, en 4 (“Los vecinos, de hecho, estdn
fuertemente inclinados a cooperar, pero consiguen formar esos esquemas
cooperativos no mediante la negociacién desde posiciones de poder establecidas, ...
sino méas bien mediante el desarrollo y la ejecucién de normas de adaptaciéon o
‘vecinidad’ que destruyen esas posiciones legales de poder.”); cf. Eric A. Posner, Law
and Social Norms 12 (2002) (“[E]1 hecho de que las personas no dependan del derecho
para resolver sus problemas cooperativos cotidianos es claro desde la investigacién
formal ... y desde el empirismo causal.”).
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estrechamente unidos que el derecho publico, la obediencia incivil deberia
tener mas fuerza en el Ultimo — especialmente en el espacio en el que los
ciudadanos ordinarios se enfrentan al estado regulador. Los ejemplos de este
articulo de retos al sistema de bienestar, el sistema de justicia penal, y el
Internal Revenue Service, entre otras burocracias publicas, le ofrecen
soporte anecddtico a esta especulacion20s,

Estos puntos también pueden aclarar la incidencia de la obediencia incivil al
interior de algunos contextos gubernamentales. El senado de los Estados
Unidos fue conocido a mediados del siglo veinte como un “club de
caballeros”, una institucién “comunitaria en la cual las normas de auto-
control y reciprocidad gobernaban el comportamiento de los senadores”2!0,
No obstante, a partir de finales de 1980s, el senado se habia convertido en
un cuerpo totalmente diferente, caracterizado por el individualismo, la
desconfianza mutua, y una divisién partidista cada vez mayor2!!. El senado,
en otras palabras, perdié su unidad estrecha (en el sentido Ellicksoniano)
incluso a pesar de que su tamafio se mantuvo igual. Esta transformacién, a
su vez, facilitd la erosion de las normas no escritas de solidaridad y cortesia
que habian impedido previamente el uso de obediencia incivil en cuanto a las
reglas de procedimiento de la camara?!2,

Segundo, y relacionado con lo anterior, es menos probable que la obediencia
incivil florezca en contextos en donde existen normas que promueven la
cooperacién y son respaldadas por sanciones informales efectivas. Como se
discuti6 en la Parte II, aunque los actos de obediencia incivil son
considerados como legales, esto no garantiza que escapen el castigo?2!3,
Sanciones informales como la represalia, el ridiculo y el ostracismo pueden
sustituir las sanciones formales como correctivos y frenos para las
incivilidades percibidas?!4. Los empleados que se embargan en el trabajo

208 Ver supra notas 34-35, 67, 74—79 y texto acompafiante (presenta estos ejemplos).
209 Ver U.S. Senate, Citadel, https://www.senate.gov/reference/reference_item/
Citadel.htm (en archivo con la Columbia Law Review) (iltima visita Mar. 25, 2015)
(describe el libro de William S. White’s 1957 The Citadel como uno que “populariza
la idea del Senado como un ‘club de caballeros™).

210 Sarah Binder, Through the Looking Glass, Darkly: What Has Become of the
Senate?, Forum: J. Applied Res. Contemp. Pol., Dec. 2011, art. 2, at 1, 1.

211 Ver id. en 1-7 (discute la decadencia de la cortesia en el Senado).

212 Ver supra notas 96—102 con texto acompanante (discute la obediencia incivil en
el Senado).

213 Ver supra notas 53-56 con texto acompafante (habla sobre las posibles
respuestas formales e informales a la obediencia incivil).

214 Sobre la variedad de sanciones informales que pueden aplicar ver, por ejemplo,
Richard A. Posner & Eric B. Rasmusen, Creating and Enforcing Norms, with Special
Reference to Sanctions, 19 Int’l Rev. L. & Econ. 369, 370-72 (1999) (trata sobre las
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segun las reglas, por ejemplo, pueden enfrentarse a cualquier tipo de
respuesta no oficial por parte de sus jefes, incluso en situaciones en las que
las leyes laborales parecen proteger la conducta de los empleados?!®. Ya que
a los grupos estrechamente unidos se les facilita imponer sanciones basadas
en reputacién y reciprocidad?2l6, estdn mejor preparados para ejecutar y
desarrollar prohibiciones extralegales frente al disenso legalista. De forma
mas general, todos los factores que se piensa, refuerzan la eficacia de las
sanciones sociales contra los comportamientos desafiantes en un contexto
dado — desde monitoreo, hasta homogeneidad en el grupo, hasta repeticiones
—tienden a actuar en una correlacién con los niveles mas bajos de obediencia
incivil.

Tercero, y aiin mas general, las posibilidades de obediencia incivil seran
invariablemente moldeadas por la cultura legal que las rodea y el criterio de
validez legal que se reconoce en ella. Tomando una ilustracién estilizada: En
una sociedad A en la que la mayoria de los funcionarios se suscriben a una
versién de formalismo combinado con positivismo legal “duro” o “exclusivo”,
sera un acuerdo general el hecho que determinar la existencia y el contenido
de la ley depende exclusivamente de hechos sociales que conciernen a la
fuente de normas relevantes, no de principios morales, y que la toma de
decisiones debe ser limitada por la formulaciéon lingiiistica especifica de estas
normas?!7. No hay nada inherentemente extrafo, en tal sociedad, sobre la
nocién de una manifestante que cumple un estatuto de forma hiper-técnica
que los otros encuentran ofensiva. Mientras que el estatuto sea propiamente

“sanciones que ejercen las normas [sociales]”).

215 Ver, e.g., Caterpillar, Inc., 322 N.L.R.B. 674 (1996) (discute la retaliacién formal
e informal del supervisor contra los empleados que tienen comportamientos de
‘trabajo segun las reglas’).

216 Ver, e.g., Toni M. Massaro, Shame, Culture, and American Criminal Law, 89
Mich. L. Rev. 1880, 1916 (1991) (“Las sanciones informales parecen operar mejor en
las comunidades estrechamente cohesionadas cuyos miembros no ‘estan
ensimismados’ y que se apoyan unos en los otros”).

217 Positivismo “inclusivo”, “suave,” o “incorporacionista” por el contrario, sostiene
que la existencia y el contenido del derecho puede depender de principios morales si
estos estan explicita o implicitamente incorporados en la regla de reconocimiento de
una sociedad. Ver en general Andrei Marmor, Exclusive Legal Positivism, en The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law 104 (Jules L. Coleman &
Scott Shapiro eds., 2002) (compara el positivismo legal exclusivo e inclusivo); ver
también Frederick Schauer, Formalism, 97 Yale L.J. 509, 510 (1988) (define el
formalismo como una forma de toma de decisiones restringida por “la formulacién
lingiiistica especifica de una regla”). Nuestro propésito con este parrafo y el siguiente
es transmitir el sentido basico en el que se facilita la obediencia incivil por el
formalismo legal y positivismo. Hay una cantidad de matices jurisprudenciales que
analizamos en nuestro esfuerzo por ofrecer una declaracién sucinta sobre este
asunto.
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analizado y las acciones de la manifestante sean consistentes con sus
términos, incluso los criticos tendran que conceder que sus tacticas son al
menos legales. Si la obediencia incivil revela que el texto de una ley puede
ser moldeado de formas peligrosas, es una razén para revisar la ley, no para
dudar de la legalidad de la conducta de la alborotadora.

Por el contrario, en la sociedad B en la que casi todo el mundo le rehuye al
formalismo y se suscribe a una version de la ley natural, la ley como
integridad Dworkiniana, o cualquier otra interpretacién fuertemente
“sustantiva” de la ley2!8, la idea de que un estatuto puede ser usado para
efectos tan subversivos sera mucho mas discordante. Confrontado con el
contribuyente que paga en peniques o el ejecutivo que persigue una ofensa
con fervor sin precedentes, las personas de esta sociedad se preguntarian si
este comportamiento es consonante con los propdsitos legislativos, las
costumbres establecidas, los principios de justicia y ecuanimidad y
preocupaciones de este estilo. Y si llegan a la conclusién de que la respuesta
es “no”, entonces posiblemente tendrian una razén para retar la legalidad
del comportamiento en cuestion, sin importar su conformidad técnica con el
lenguaje de un estatuto debidamente promulgado. Preguntas sobre la
moralidad politica de una tactica estarian inextricablemente atadas (en
varios grados y formas, dependiendo de la teoria operacional del derecho que
se suscriba) a la pregunta sobre su legalidad. Incluso si estas dos sociedades
comparten las mismas leyes en los libros, entonces la obediente incivil en
potencia que contempla aprovecharse de la letra de la ley de forma disruptiva
tendra mucha menos confianza en la sociedad B en que su actuar estaria
realmente ‘ajustado a derecho’.

Por supuesto, puede ser que hay muy poco que alguien pueda hacer para
precipitar un cambio en la sociedad del positivismo o formalismo, o para
recalibrar las normas informales y las sanciones que se imponen en un
contexto determinado. A diferencia de la doctrina de preferencia o la
escogencia entre reglas y estandares, las dinamicas descentralizadas aqui
esbozadas no son necesariamente abiertas a ingenieria social. Es al menos
concebible, no obstante, que una mayor conciencia de la obediencia incivil
influiria y promocionaria actitudes relevantes o acercamientos
interpretativos en los margenes. Y cualquiera que sea su potencial
normativo, estas dindamicas pueden avanzar mucho en moldear las
experiencias locales de la obediencia incivil.

218 Ver Simon, supra nota 32, en 79—85 (propone el “sustantivismo” como un término
genérico que incluye todas las concepciones de derecho que rechazan las premisas
principales del positivismo). La nocién de Dworkin de “derecho como integridad” est4
desarrollada en Ronald Dworkin, Law’s Empire 176—224 (1986).
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IV.  CONTEXTUALIZANDO Y CRITICANDO LA OBEDIENCIA
INCIVIL

La practica de desobediencia civil trae consigo preguntas de justificacién
urgentes y obvias. En tanto que las personas en una razonablemente
funcional democracia liberal tienen una obligaciéon prima facie de obedecer
la ley219, los actos que quebrantan la ley vienen con un tinte de ilegitimidad.
Los tedricos de la desobediencia civil, por consiguiente, le han dedicado
atencion sustancial al asunto de cuando estd moralmente justificada,
proponiendo condiciones tales como la existencia de extrema injusticia,
disposicién de someterse al castigo y el agotamiento de las vias legales de
disenso02?20, Los actos de obediencia incivil, por el contrario, aparentemente
no requeririan tal defensa especial dado que se entiende que cumplen el
derecho positivo de la jurisdiccion. Es la escéptica de la obediencia incivil la
que tiene la carga de establecer las condiciones bajo las cuales su uso no es
legitimo.

En esta parte, ofrecemos razones para dudar de la utilidad de esta visién
para capturar la relacién de las dos practicas con los valores politicos que
rigen la esfera publica, especialmente cuando estamos tratando con
obediencia incivil a nivel gubernamental. Esta breve discusion tiene como
proposito sugerir en lugar de concluir. No ofrecemos ninguna teoria general
de la obediencia incivil, ni nos adentramos en debates mas amplios con
corrientes como la jurisprudencia analitica y filosofia politica sobre la
naturaleza de una obligacién legal ni la justificacién de la resistencia a la
autoridad. En lugar de ello, resaltamos varios rasgos de la obediencia incivil
que tienen relevancia para un analisis normativo, con especial referencia a
las formas en las que esta se puede comparar con rasgos correspondientes de
la desobediencia civil. También consideramos la interaccién entre obediencia
incivil e ideologia y partidismo. En estas formas, esperamos demostrar mas
profundamente la importancia practica y filoséfica de la obediencia incivil y
arar terreno para futuras investigaciones.

Ejemplos de obediencia incivil como los recolectados en este articulo — y
estamos seguramente dejando de lado muchos — pueden tanto motivar como
informar esta investigacion. Actos moralmente convincentes de
desobediencia incivil por parte de los manifestantes de derechos civiles
estadounidenses en los 1960s, inspiraron la investigaciéon del rol del

219 Eista propuesta es vigorosamente discutada entre varios filésofos. Ver Frederick
Schauer, Official Obedience and the Politics of Defining “Law,” 86 S. Cal. L. Rev.
1165, 1167 n.10 (2013) (muestra varias fuentes).

220 Ver Markovits, supra nota 9, en 1898-901 (revisa los esfuerzos prominentes por
“determinar los limites de la desobediencia liberal justificada”).
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incumplimiento de las leyes en una sociedad libre. Tal vez ciertos casos
contemporaneos o futuros de obediencia incivil pueden despertar una
conversacion paralela sobre las problematicas del cumplimiento de le ley
como modo de disenso.

A. Valores en el derecho publico

Al analizar un fenémeno tan rico y variopinto como la obediencia incivil o la
desobediencia civil, los “principios precisos que deciden total y
definitivamente casos actuales estan claramente fuera de la cuestién”221,
Como con el disenso en general?22, 1a obediencia incivil tiene la capacidad de
fomentar el bienestar social y la justicia social en un rango amplio de
diferentes contextos. Esto ocurrira mas recurrentemente cuando las tacticas
empleadas sean minimamente disruptivas o coercitivas, especialmente
frente a terceros; cuando el mensaje critico sea atractivo o desatendido en el
debate publico; y cuando la ley o politica bajo estudio sea en si misma
reductora del bienestar o la justicia. La cantidad 6ptima de obediencia incivil
en cualquier sociedad, es importante enfatizar, es mayor que cero. Incluso si
los beneficios publicos potenciales de la obediencia incivil parecen ser
bastante directos — por ser continuos en especie con los beneficios asociados
con otras formas de disenso, incluyendo la desobediencia civil — los costos
potenciales de la obediencia incivil son, de alguna manera, mas sutiles.

Como asunto inicial, aquellos que le atribuyen importancia y eficacia
normativa potencial a los propésitos legislativos o a las costumbres de
seguimiento de leyes tienen, por lo tanto, razones para desaprobar la
obediencia incivil. La obediencia incivil logra ser provocativa desde el
interior de las cuatro esquinas del derecho al desafiar las expectativas y
tradiciones sobre como sera o deberia ser cumplida una orden. No es dificil
ver, por ejemplo, como un Burkeano que cree que esas expectativas y
tradiciones son depositarias de una sabiduria colectiva223 podria preocuparse
por transformaciones recientes tales como la forma en que las minorias del
senado ejercen sus privilegios procedimentales 22¢. O consideremos la

221 Rawls, supra nota 6, en 364.

222 Ver en general Cass R. Sunstein, Why Societies Need Dissent (2003) (afirma que
el disenso juega una variedad de funciones sociales valiosas).

223 Ver, e.g., Russell Kirk, The Conservative Mind: From Burke to Elliot 38 (7th rev.
ed. 2001) (hace una lectura de Burke para decir que “incluso el més inteligente de
los hombres no puede esperar entender todos los secretos de las morales
tradicionales y de los acuerdos sociales; pero podemos estar seguros de que la
Providencia, actuando a través del intento y error humano, ha desarrollado cada
antiguo hébito por alguna razén importante”).

224 Ver supra notas 96-102 y texto acompaniante (describe estas transformaciones).
Aquellos que creen que las “convenciones constitucionales” no escritas tienden a
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doctrina civilista del abuso del derecho, que busca, en su formulacién comtn,
despojar a conductas formalmente legales de su proteccién legal porque
desprecian el propésito percibido o el espiritu de una ley225. Ksto es
precisamente lo que hace de la conducta una de caracter “abusivo”.

El punto aca es simple pero importante: La misma forma en la que la
obediencia incivil “trabaja” es ir precisamente en contra de ciertos
comportamientos regularizados o interpretaciones sociales que dictan cémo
debe ser el comportamiento, y en la que varios sujetos ven mérito intrinseco
o instrumental considerable. Justo como nos encontramos con aquellos que,
al creer que existe una obligacion moral prima facie de obedecer la ley, tienen
una presuncion razonable para desaprobar la desobediencia civil, aquellos
que tienen un compromiso de principio con la teoria del propdsito o el
Burkeanismo en la implementacion de la ley, tienen una presuncion
razonable para desaprobar la obediencia incivil?26,

Otros pueden estar mas preocupados por las implicaciones que tiene la
obediencia incivil en cuanto a los valores de la esfera publica??’. Aunque la
practica de la obediencia incivil esta de acuerdo con el texto de las directivas
aplicables, y en ese sentido estricto mantiene el imperio de la ley y el Estado
de Derecho, también puede amenazar ideales relacionados tales como
cortesia social, responsabilidad y regularidad. Mientras tanto, su la
contraparte violadora de la ley, la desobediencia incivil, puede servirle mejor
a estos mismos ideales. No queremos condenar a la obediencia incivil (ni
celebrar la desobediencia civil) al llamar atencién sobre estos puntos. Si
queremos aportar a la literatura sobre desobediencia incivil, complicando
aun mas la asociacién intuitiva entre acatar la ley y el cumplimiento de los
valores sustantivos de la misma.

promover estabilidad, eficiencia o justicia en un sistema politico pueden estar
similarmente preocupados con este tipo de obediencia incivil intra-gubernamental.
Ver Pozen, Self-Help, supra nota 101, en 27-48 (explica las convenciones
constitucionales y su aplicacién en el contexto estadounidense).

225 Ver supra Parte II1.B.1 (explora la relacién entre abuso del poder y obediencia
incivil).

226 Decimos “presunto” porque en cualquier caso hay un amplio rango de factores,
incluyendo lo justo de la causa de la obediente incivil que pueden superar esos
escrupulos de sus tacticas.

227 Al decir “valores de la esfera publica” nos referimos a valores como “publicidad,
justicia, participacién, imparcialidad, responsabilidad, honestidad y racionalidad”,
que son entendidos como refuerzos del imperio de derecho y reflejos de los objetivos
nucleares de la regulacién constitucional y administrativa. Michael Taggart, The
Province of Administrative Law Determined?, en The Province of Administrative
Law 1, 3 (Michael Taggart ed., 1997).
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Tal vez de forma mas obvia, los actos de obediencia incivil pueden socavar la
honestidad y la transparencia. Ya que la desobediencia civil involucra una
violacién abierta de la ley, revelaciones sobre las verdaderas intenciones
reformistas de la actora generalmente mitigarian su exposicion legal y de
reputacion, al poner su conducta transgresora bajo una luz mas empatica.
En contraste, ya que la obediencia incivil involucra un seguimiento ostentoso
de la ley, tales revelaciones pueden no suavizar sino incendiar las criticas —
e invitar a revisiones hostiles o nuevas interpretaciones de las reglas que
facultaron el comportamiento 226 — al aclarar o confirmar una agenda
subversiva. La tipica desobediente civil tiene un incentivo mayor para ser
comunicativa sobre la naturaleza de su protesta; el candor tiene una
atraccion estratégica y ética para ella. La practica de desobediencia incivil
en general es consecuentemente mas inteligible para el mundo, su retérica
mas cruda y més sincera. Mientras que uno nunca oye sobre una infractora
que es ampliamente conocida como una activista o disidente pero insiste ser
una criminal ordinaria, uno si encuentra varias obedientes de la ley que son
ampliamente vistas como agentes de cambio pero insisten no serlo229,

La version directa de la obediencia incivil es mas cercana a la desobediencia
civil en este sentido23°. Los miembros de la National Motorists Association
que protestaron el limite de velocidad manejando a la velocidad por él
indicada; los extranjeros indocumentados que protestaron su prohibicién de
trabajar no trabajando; el joven Teddy Roosevelt que protest6 la clausura de
las cantinas los domingos cerrando todas las que abrian ese dia — en cada
uno de estos ejemplos, los obedientes inciviles no temieron la reconsideracion
de las leyes que estaban explotando, pues ese era, precisamente, el cambio
legal que estaban buscando. La obediencia incivil directa tiene “toda la
simplicidad” de atacar la misma ley a la que se adhiere2!. La protesta
representa y pone en escena su propia critica.

La versién méas prevalente de la obediencia incivil, la indirecta, no es
“simple” de esa forma; no tiene un garante intrinseco de inteligibilidad. Los
empleados que trabajan segun las reglas no necesariamente admiten el
sentido en el que estan desafiando los deseos de sus empleadores. Los
legisladores estatales que regulan las clinicas o los procedimientos del aborto
no necesariamente admiten sus deseos de limitar el acceso al aborto. Una
dosis de opacidad puede servirle mejor al proyecto reformista. Al cumplir de

228 Ver supra Partes III.A-B (examina las posibles respuestas legales para hacerle
frente a la obediencia incivil).

229 Cf. supra notas 42-44 y texto acompanante (discute la relacién entre
comunicacién y candor en la practica de la obediencia incivil)

230 Ver supra Parte I1.B.3 (explica la distincién entre directa e indirecta).

231 Baker, supra nota 83, en 30.
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manera conspicua y exagerada la letra de la ley, la obediencia incivil puede
oscurecer su propia innovacién y propésito — una destreza que no es posible
para la desobediencia civil. Entonces, para aquellos que valoran la
honestidad y transparencia en el uso de la ley, la variante indirecta de la
obediencia incivil debe generar preocupaciones particulares.

Estas preocupaciones, a su vez, contribuyen a una coleccién mas amplia de
preocupaciones sobre los valores como responsabilidad, deliberacién, virtud
civica, y la funcién de constrefiimiento que cumple la ley, en tanto que esos
valores dependen de la honestidad y transparencia en su realizacién?32, Una
analogia vaga puede ser elaborada con lo que David Dyzenhaus llama
agujeros grises, o situaciones en las que existen “algunas restricciones
legales ... pero son tan insustanciales que le permiten [a una actoral hacer
lo que quiera”233. Un agujero negro, a diferencia del anterior, ni siquiera
pretende restringir. Es un “vacio legal”23¢. Como un agujero gris, la
obediencia incivil puede permitirle a aquellos que la usan tener su “ponqué
y comérselo también” — darle la apariencia de una conducta constrefiida por
el derecho cuando en realidad se estd ejerciendo una discrecion
extraordinaria, usando la “capa” de legalidad formal para neutralizar la
critica23s,

Dyzenhaus argumenta que los agujeros grises pueden ser mas corrosivos que
los negros para el imperio de la ley y el Estado de Derecho, entendidos en
términos sustantivos o “gruesos”, porque, mientras que los agujeros negros
provocan consternacién cuando son percibidos, los grises generan
quiescencia?3®, La escasez de comentarios criticos sobre la obediencia incivil,
comparada con la cantidad de discusién sobre la desobediencia incivil, refleja
esta asimetria. La desobediencia civil se presenta a si misma como ilegal y
por ende invita, no evade, correccién.

La desobediencia civil también demanda sacrificio personal. La desobediente
civil comete una infraccién abierta de la ley y por lo tanto le coquetea al

232 Ver, e.g., Adam Shinar, Dissenting from Within: Why and How Public Officials
Resist the Law, 40 Fla. St. U. L. Rev. 601, 650 (2013) (“La resistencia abierta es
posiblemente mejor que la encubierta para promover el didlogo y debate . . .”).

233 David Dyzenhaus, The Constitution of Law: Legality in a Time of Emergency 42
(2006). Dyzenhaus expresamente relaciona su teoria de los agujeros grises a los
funcionarios ejecutivos, pero las conclusiones centrales pueden generalizarse a otros
actores.

234 1.

235 Id en 42, 50.

236 Ver, e.g., David Dyzenhaus, Schmitt v. Dicey: Are States of Emergency Inside or
Outside the Legal Order?, 27 Cardozo L. Rev. 2005, 2026 (2006) (afirma que los
“agujeros grises son mas dafinos para el imperio de la ley que los agujeros negros”
porque los primeros ocultan su “falta de sustancia”).
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castigo por parte del Estado; en muchos casos, ella va mas alla y
voluntariamente se somete a ese castigo237. La sinceridad y fuerza de
conviccidén necesarias para motivar tal comportamiento seran generalmente
sustanciales. La obediencia incivil implica un riesgo relativamente minimo
de sancién formal. Este riesgo no puede ser eliminado, como se explicd
previamente23®, y en algunos contextos las sanciones informales pueden
proveer un sustituto significativo23?. Pero la obediente incivil no esperara
persecucién, encarcelamiento, o castigos similares, y puede anticipar
ninguna repercusion negativa vendra de su actuar. El comparativo bajo costo
de la obediencia incivil disminuye la posibilidad de que sea usada
unicamente después de agotar los medios convencionales de persuasion.
Ademas de la capacidad de la obediencia incivil de ocultar aspectos de su
agenda, este rasgo baja presién hacia en el criterio de la conciencia, incluso
en la virtud moral de forma mas amplia240,

La desobediencia civil, como fue explicada en la Parte I, paraddjicamente
expresa fidelidad al sistema legal como un todo incluso mientras quebranta
una norma legal especifica. La obediencia incivil paraddjicamente expresa
insolencia hacia el derecho incluso cuando se ajusta a todos sus
requerimientos formales. La practica de la obediencia incivil no sélo frustra
algunos de los objetivos sustantivos de la ley sino que también niega su
posicion de autoridad moral, se burla de su aspiracion de guiar el
comportamiento de acuerdo con ciertos principios. Si una ansiedad comuin
sobre la desobediencia civil es que la violacién abierta de la ley puede generar
irrespeto por la ley en si241, la obediencia incivil lleva a preguntarnos sobre
las externalidades negativas del cumplimiento extremo de la ley. Al mostrar
la manipulacién de las reglas para que cumplan fines no intencionados, la
obediencia incivil puede producir irrespeto por el proyecto de auto-gobierno
mediante la ley.

237 Ver supra notas 28-30 con texto acompafante (discute estos temas de la
desobediencia civil).

238 Ver supra notas 53—-54 con texto acompafiante (menciona la posibilidad de
encontrar ilegalidad en la conducta de la obediente incivil, asi ella genuina y
justificadamente crea que esta actuando legalmente).

239 Ver en general supra Parte III.C (analiza la regulacién informal de la obediencia
incivil).

240 Cf. Brownlee, Communicative Aspects, supra nota 11, en 181 (“[L]a manifestante
legal no sera citada por la ley para defender su decisiéon de protestar. Esto quiere
decir que la intencién consciente que fundamenta su protesta no tiene que llenar los
mismos estandares a los que si estd sujeta la intencién detras de la protesta de la
desobediente civil para distinguirse de una trasgresora ordinaria”).

241 Ver, e.g., Brownlee, Civil Disobedience, supra nota 6 (evalia que un riesgo
“usualmente atado a la desobediencia civil” es que “puede promover mas que otras
formas de desobediencia civil; puede promover un irrespeto general por el derecho”).
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La obediencia incivil gubernamental exacerba estas preocupaciones 242,
Afecta el proceso regulatorio, y a través de él afecta a los sujetos regulados,
de forma mas inmediata debido a su lugar dentro de ese proceso. Mientras
que las obedientes inciviles particulares deben persuadir a una autoridad
mayor de que las reformas que buscan valen la pena, sus contrapartes
homélogas gubernamentales pueden, usualmente, llevar a cabo el cambio
legal directamente, sin asumir tal carga de persuasion. Y mientras que
pertenecer a la ciudadania privada puede suponer algin tipo de
responsabilidad extralegal civica, pertenecer al equipo de funcionarios del
estado exige, en casi todas las concepciones, una responsabilidad mayor. La
viabilidad de un gobierno democratico, podria decirse, depende de que los
funcionarios se comporten con cierta civilidad — un respeto por los principios
de tradicion, moderacion y cooperacion que al mismo tiempo alberguen una
buena gobernanza y den un ejemplo saludable para el resto de la comunidad.
Puesto que la obediencia incivil arriesga la eficacia o la integridad de,
digamos, el senado de los Estados Unidos, la salud del sistema
gubernamental estadounidense, no sblo esa institucién particular, esta en
juego.

La obediencia incivil gubernamental también afecta la deliberacién y la
responsabilidad de una forma especialmente inquietante. En la medida en
que los legisladores federales o estatales han usado la capa de obediencia
legal para enmascarar el nivel de su desafio a las autoridades establecidas,
se han no sé6lo involucrado en un estilo de sabotaje parlamentario sino que
también han privado a sus ciudadanos de un aporte importante al debate
publico su incidencia en el mecanismo electoral. Han erosionado el proceso
representativo.

Estos puntos no deben exagerarse: Como con todos los tipos de obediencia
incivil, la obediencia incivil gubernamental no puede ser descartada como un
asunto de principio y puede ser justificada tanto moral como legalmente bajo
ciertas condiciones. Mucho depende del contexto. Sin embargo, es importante
ser claros sobre lo que estd en juego. Cuando los funcionarios publicos
recurren al disenso legalista, el miedo no es solo frente a un abuso del
derecho sino un abuso de poder.

B. Poder

Las evaluaciones morales de la desobediencia civil usualmente preguntan si
aquellos involucrados hubieran podido alcanzar sus objetivos a través de

242 Ver supra Partes I11.B.2, I1.B.4 (describen la obediencia incivil por funcionarios
gubernamentales e instituciones).
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canales normales y legales. Rawls, por ejemplo, dice que la desobediencia
civil deberia ser usada Unicamente como “Gltimo recurso”, cuando un grupo
“minoritario” ya ha “apelado ante la mayoria politica” y ha encontrado que
es inamovible243. Y este lenguaje sugiere que la desobediencia civil es
comuinmente asociada con actores que carecen de poder social y
gubernamental, aquellos que son vulnerables a perder en el proceso politico
sin importar la intensidad de sus convicciones.

Nuestros casos paradigmaticos de desobediencia civil involucran apuestas
minoritarias por el reconocimiento de derechos a un tratamiento igualitario
o a libertades basicas?44.

Cualquier evaluaciéon normativamente abarcadora de la obediencia incivil
debe lidiar con su uso por parte de aquellos sin poder y de los poderosos por
igual. De particular importancia, hemos sugerido, es el hecho de que los
agentes gubernamentales y las entidades — los acores mas empoderados
democraticamente de la sociedad — frecuentemente usan esta forma de
disenso legalista. El contraste con la desobediencia civil es impactante.
Mientras que el servicio gubernamental ni selecciona ni premia un gusto por
la violacién de la ley con intencién reformista, la obediencia incivil le permite
a los funcionarios gubernamentales adelantar posiciones disidentes desde la
pose de legalidad que el publico espera de ellos?45. Pueden llevar a cabo este
proceso como individuos (en el caso de los miembros del senado?4%) o como
colectivos (en el caso de las legislaturas estatales retando derechos de aborto
y el Affordable Care Act?47). Pueden hacerlo dentro de una sola rama del
gobierno, entre ramas o niveles del gobierno, o a través de las fronteras
nacionales248,

243 Rawls, supra nota 6, en 373.

244 Ver Markovits, supra nota 9, en 1899-901 (subraya esta caracteristica de la
desobediencia civil tradicional y usa el movimiento estadounidense de derechos
civiles como su ejemplo “més prominente”); Brownlee, Civil Disobedience, supra nota
6 (“Los histéricos paradigmas de Gandhi, King, las sufragistas y Mandela
representan ese tipo de desobediencia civil que busca garantizar la proteccién legal
de los derechos basicos de una circunscripcién electoral especifica”).

245 Ver, e.g., Curtis A. Bradley & Trevor W. Morrison, Presidential Power, Historical
Practice, and Legal Constraint, 113 Colum. L. Rev. 1097, 1140 (2013) (analiza “la
existencia penetrante del ‘discurso legal’ ptiblico” en los Estados Unidos, en el que
los funcionarios gubernamentales “casi siempre se esfuerzan por defender que [sus]
acciones son legales”).

246 Ver supra nota 99 y texto acompanante (evaltia el rol de los ‘holds’ en la
obediencia incivil senatorial m4s reciente).

247 Ver supra Parte 11.B.4 (considera estos ejemplos).

248 Cf. supra notas 154—155 con texto acompafiante (describe el concepto relacionado
del abuso del derecho en el derecho internacional).
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Estudiar la obediencia incivil entonces problematiza la asociacion popular
entre disidencia y partes privadas que carecen de poder publico?4?. Al mismo
tiempo, otros ejemplos importantes de obediencia incivil se ajustan a ese
modelo. Vemos defensores penales y recipientes de bienestar ejerciendo sus
derechos de formas inesperadamente maximalistas, de la misma manera que
vemos a senadores haciendo esto mismo. Hay buenas razones por las cuales
la obediencia incivil puede atraer a los miembros mas vulnerables de una
comunidad. Para aquellos que no pueden permitirse perder un trabajo o
pasar tiempo en la carcel, las potenciales desventajas de resistencia abierta,
y especialmente mediante la violacion de la ley, pueden parecer demasiado
severas. Ya que opera a través de y desde la ley, la obediencia incivil ofrecera
en muchos casos una forma menos riesgosa de protesta?250,

Para profundizar mas sobre este punto, la obediencia incivil puede ser
entendida como una variante peculiarmente legalista de lo que el
antropdlogo James Scott llama “criticas dentro de la hegemonia”251, A través
de las culturas, demuestra Scott, el seguimiento exagerado de las normas
autoritarias ha sido una fuente critica de resistencia para grupos
subordinados?52, Debido a que adopta los términos ideolégicos del grupo
dominante, este tipo de resistencia es dificil de castigar y de evitar:
“Habiendo formulado los términos dentro de los cuales se puede dar el
argumento y habiéndolos propagado, el estrato gobernante no puede
rehusarse a defenderse en este terreno de su propia escogencia”253,

249 La academia legal reciente ha complicado esta asociacion en otros respectos. Ver
e.g., Heather K. Gerken, Dissenting by Deciding, 57 Stan. L. Rev. 1745 (2005) (dice
que las instituciones desagregadas le permiten a las minorias constituir mayorias
locales y por ende disentir mediante decisiones de gobernanza; Shinar, supra nota
228 (explora la resistencia por parte de los funcionarios gubernamentales frente a
las leyes y politicas de las que son responsables por implementar).

250 Ver supra notas 233—-236 con texto acompanante (discute la responsabilidad
limitada que acompana a la obediencia incivil).

251 James C. Scott, Domination and the Arts of Resistance 105 (1990) [de ahora en
adelante Scott, Arts of Resistance].

252 Id. en 103—07; ver también, e.g., James C. Scott, Weapons of the Weak 26 (1985)
(sugiere que en algunos casos la “obediencia simbélica” de una norma detestada
puede maximizarse para maximizar la obediencia “real”).

253 Scott, Arts of Resistance, supra nota 247, en 105; cf. Saul D. Alinsky, Rules for
Radicals: A Practical Primer for Realistic Radicals 128 (1971) (“La cuarta regla de
las [tacticas de poder] es: Haz que el enemigo respete su propio libro de reglas.
Puedes acabarlos asi pues no podran obedecer sus propias reglas mas que la iglesia
catblica puede respetar su propia doctrina cristiana’).
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Una versiéon de esta tensién caracteriza a la obediencia incivil. En una
sociedad como la estadounidense actual, comprometida en principio y en
retorica al valor de la legalidad, la adherencia meticulosa a la letra de la ley
presenta un problema especialmente incoémodo, pues finge sumisién a uno de
los ideales mas preciados del estrato gobernante. Algunos de los miembros
menos poderosos de la sociedad pueden adoptar este modo de protesta
precisamente porque perturba el status quo sin revelar cuan subversiva es.

Si la desobediencia civil y la obediencia incivil son cada una herramientas de
resistencia para los grupos marginalizados, igualmente pueden jugar roles
muy diferentes. La desobediencia civil ha probado ser una estrategia
persuasiva en las campafas por el reconocimiento de lo que los abogados
internacionales llaman derechos de primera generacién, “derechos politicos
y civiles basicos que tipicamente toman la forma de protecciones negativas
en contra de la accion gubernamental”?4, Aunque no exista nada a priori
que impida que la obediencia incivil sea usada para estos fines, tanto su
dependencia de la ley formal como los ejemplos que hemos coleccionado
sugieren que esta se presta mas facilmente para reclamos relacionados con
derechos de “segunda generacion”?% y ganancias econémicas: Luego de que
un nivel de las garantias liberales ha sido conferido y de que las regulaciones
administrativas han se han fijado, los grupos subordinados pueden usar
modos provocativos de obediencia para presionar reformas mas abarcadoras.
El plan de Cloward y Piven e incontables campanas de trabajo segun las
reglas, por ejemplo, han buscado promocionar leyes de proteccién laboral y
de beneficios de bienestar para mejorar las circunstancias materiales
actuales de tales grupos.256

Aunque la obediencia incivil difiere del paradigma clasico de la
desobediencia civil en este respecto, puede encontrar mas terreno en comun
con el fenémeno que Daniel Markovits describe como “desobediencia
democratica”?5?. En lugar de querer proteger los derechos liberales en contra

254 David S. Law & Mila Versteeg, The Evolution and Ideology of Global
Constitutionalism, 99 Calif. L. Rev. 1163, 1191 (2011).

255 Ac4a agrupamos muchas complejidades relacionadas con las limitaciones precisas
de, y las relaciones entre, los conceptos de ‘primera’ y ‘segunda generacién’. Ver e.g.,
Philip Alston & Ryan Goodman, International Human Rights 285 (2012) (analiza
estas dos “series de derechos [y afirma quel no pueden separarse légica ni
practicamente en compartimientos herméticos”).

256 Ver supra notas 32—35 con texto acompafiante (muestra estos ejemplos).

257 Markovits, supra nota 9. El ensayo de Markovits, que fue inspirado por las
protestas anti-globalizacion de los afos 2000, prescientemente anticipé el
movimiento de Occupy Wall Street. Ver e.g., id. en 1950-52 (especula sobre la
“creciente prominencia” de la desobediencia mas preocupada con la legitimidad
democratica y la responsabilidad que la misma conlleva que con los derechos
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de los excesos democraticos por parte de la mayoria, la desobediencia
democratica busca mejorar la democracia en si misma — entendido en
términos republicanos, se trata de exigir participacién politica robusta y
“una sensacién propagada de autoria sobre las decisiones colectivas”25® — al
superar las fuerzas de inercia “que previenen que un soberano democratico
aborde un asunto”259,

Bajo las condiciones correctas, proyectos ambiciosos de obediencia incivil
podrian desencadenar similarmente procesos de “re-compromiso
soberano”260 con los asuntos que los motivan. El plan de Cloward y Piven,
por ejemplo, puede entenderse en estos términos dado su objetivo explicito —
y al menos parcialmente realizado — de no eludir un estado que abarca
demasiado o intervencionista sino estimular nuevas lineas de debate
politico, nuevas coaliciones politicas, y una nueva conciencia popular
alrededor del sistema de prestaciones sociales que buscan combatir la
pobreza 261 . Se necesitaria mucho maéas trabajo para caracterizar con
seguridad, ni qué hablar de justificar, cualquier acto particular de obediencia
incivil como agente de mejora de la democracia en un sentido democratico (o
cualquier otro). El punto aci es simplemente que las mismas movidas
basicas de Markovits para re-conceptualizar ciertas formas de desobediencia
civil de desestabilizacion politica, ampliamente enmarcadas, como aliadas en
lugar de amenazas para la democracia; pueden ser desplegadas, mutatis
mutandis, en defensa de formas comparablemente ambiciosas de obediencia
incivil.

C. Partidos

Si la obediencia incivil complica la asociacién entre el disenso y canales
extralegales con actores privados que carecen de poder politico, también
puede, tal como se presenta, complicar su asociacién con la izquierda
politica262, Incorporar la obediencia incivil a una tipologia mas rica del

liberales).

258 Id. en 1913.

259 Id. en 1940. Mas especificamente, la desobediencia democratica, “cuando esta
justificada, persigue procesos mas que resultados, emplea la coerciéon inicamente de
formas desestabilizadoras, y le sirve a coaliciones momentdneas mas que a
circunscripciones electorales pre-establecidas y atrincheradas”. Id. en 1944.

260 Id. en 1927, 1934—36, 1940—41, 1949.

261 Ver en general Piven & Cloward, Weight of the Poor, supra nota 34 (sugiere cada
uno de estos objetivos).

262 Ver, e.g., Soc’y for Personality & Soc. Psychol., Are Conservatives More Obedient
and Agreeable than Their Liberal Counterparts?, ScienceDaily (Junio 27, 2014),
http:// www.sciencedaily.com/releases/2014/06/140627113048.htm (en archivo con la
Columbia Law Review) (“Histéricamente, los conservadores son tildados de més
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disenso posiblemente revelaria que los actos de protesta estdn mas
equitativamente distribuidas a través del espectro politico e ideolbgico.

Trabajo reciente de psicologia social sugiere que los conservadores politicos
valoran el respeto a la autoridad establecida mucho mas de lo que lo hacen
los liberales politicos263. Mientras que las bases psicolégicas de justicia y
cuidado son de maxima importancia para los auto-identificados como
liberales, Jonathan Haidt establece que, “las intuiciones sobre autoridad y
la importancia del respeto y la obediencia” informan criticamente a los
sistemas morales de los auto-identificados como conservadores?é4, Ya que el
disenso, generalmente representa un reto para la autoridad, es, por lo tanto,
de esperar que el disenso haya sido mas fuertemente asociado con liberales
que con conservadores. Y debido a que la desobediencia civil es una forma
particularmente aguda de disenso, es especialmente predecible que goce de
esta reputaciéon?6®, La desobediencia civil une un mensaje disidente con una

obedientes y respetuosos de la autoridad. Mientras que los liberales tienden a ser
asociados con protestas, y actos directos de rebelién”).

263 Ver, e.g., Bob Altemeyer, The Authoritarian Specter 6—49 (1996) (revisa la
evidencia de que los “autoritarios de derecha”, que tienden a ser conservadores,
exhiben altos grados de sumisién a las autoridades establecidas); George Lakoff,
Moral Politics: How Liberals and Conservatives Think 65-140 (2d ed. 2002) (afirma
que los conservadores tienen una moralidad de “padre estricto” y los liberales tienen
una moralidad de “padre cuidador”; Shalom H. Schwartz et al., Basic Personal
Values, Core Political Values, and Voting: A Longitudinal Analysis, 31 Pol. Psychol.
421, 444-46 (2010) (dice que las personas que promueven valores de conformidad y
tradicién tienden a ser conservadoras).

264 Jonathan Haidt, The New Synthesis in Moral Psychology, 316 Science 998, 1001
(2007). Segtin Haidt:

Los actuales disparadores de la base de Autoridad/subversion ... incluyen cualquier
cosa que esté construida como un acto de obediencia, desobediencia, respeto,
irrespeto, sumisién o rebelidn, en relacién con las autoridades que se perciben como
legitimas . . . . [E]ls mucho maés facil para la derecha politica que para la izquierda
construir esta base pues esta tltima usualmente se define a si misma en parte por
su oposicion a la jerarquia, la desigualdad y el poder.

Jonathan Haidt, The Righteous Mind: Why Good People Are Divided by Politics and
Religion 168 (2013) [de ahora en adelante Haidt, Righteous Mind].

265 Ver, e.g., Katherine Beckett & Theodore Sasson, The Politics of Injustice 48 (2d
ed. 2004) (“Los conservadores [de los afios 1960s] identificaban el movimiento de
derechos civiles — y, en particular, la filosofia de la desobediencia civil — como una
causa lider del crimen.”); Wil Mara, Civil Unrest in the 1960s: Riots and Their
Aftermath 47 (2010) (“[Los conservadores] tienen muy poca paciencia con aquellos
que practican la desobediencia civil. En sus cabezas romper la ley es romper la ley .
..."); Russell Hittinger, Resisting the Sovereign, 3 Tex. Rev. L. & Pol. 49, 156 (1998)
(“[NJo hay casi nada bueno para decir sobre la desobediencia civil desde el frente
conservador....”); ver también Abigail A. Fuller, Conflict Resolution and
Conservative Ideology: The Use of Civil Disobedience by Operation Rescue (Dic.
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conducta — incumplimiento de la ley — que es en si misma una forma
provocativa de disenso. La forma y el contenido en conjunto retan el orden
legal vigente, lo cual hace de la desobediencia civil, al menos, una practica
incémoda para aquellos que basan sus sistemas morales en bases de respeto
por y obediencia a la autoridad.

La obediencia incivil desconecta la forma del contenido. Oculta el disenso en
un comportamiento que es, al menos superficialmente, respetuoso frente a la
autoridad establecida. Como hemos expuesto, la obediente incivil enfatiza la
legalidad formal de su actuar. Tal como la desobediente civil, ella quiere
cambiar el sistema, pero lo hace dominando las reglas del sistema. Lo hace
desde adentro26, Ese simple aspecto puede hacer de la obediencia incivil una
practica mas comoda para los conservadores a la luz de la evidencia
psicolégica-social arriba descrita — tal vez ain mas si se combina con una
cuerpo creciente de investigacion que establece que, en el dominio moral, “las
personas se preocupan mucho mas por la apariencia y la reputacién que por
la realidad”267,

La presente discusion sugiere la siguiente hipétesis: podemos esperar ser
testigos de una inclinacién sistematica en la distribucién del disenso
conservador en la direccién de la obediencia incivil y en la direcciéon opuesta
de la desobediencia civil?68, Y efectivamente, como lo indica la Parte II, la

1990) (manuscrito no publicado), disponible en http://www.colorado.edu/
conflict/full text search/AlICRCDocs/90-1.htm (en archivo con la Columbia Law
Review) (dice que la desobediencia civil “casi nunca se ha usado por los movimientos
conservadores sociales”). Pero ver Lynn Robert Buzzard & Paula Campbell, Holy
Disobedience: When Christians Must Resist the State 1-20 (1984) (ofrece ejemplos
de desobediencia civil emprendida por conservadores).

266 Cf. Robert W. Gordon, The Past as Authority and as Social Critic: Stabilizing and
Destabilizing Functions of History in Legal Argument, en The Historic Turn in the
Human Sciences 339, 352 (Terrence J. McDonald ed., 1996) (observa que las tacticas
de reforma que explotan la necesidad del sistema legal de formalidad y generalidad
y “emplean las normas y procedimientos del sistema en contra del mismo” pueden
ser vistas como respetuosas, en un nivel mas profundo, de la “legitimidad ideoldgica
del sistema como un todo”).

267 Haidt, Righteous Mind, supra nota 260, en 86; ver también, e.g., Peter DeScioli
& Robert Kurzban, Mysteries of Morality, 112 Cognition 281 (2009) (habla sobre la
importancia de la condenacién moral de la tercera parte); Dan Sperber & Nicolas
Baumard, Moral Reputation: An Evolutionary and Cognitive Perspective, 27 Mind
& Language 495 (2012) (evalta las bases evolutivas y cognitivas del deseo humano
por asegurarse una reputacién moral buena).

268 Ksta hipotesis puede deshacerse en el extremo derecho del espectro ideolégico
donde los individuos estan profundamente alienados del orden legal predominante
y son menos propensos a aceptar la pretensiéon de autoridad legitima que ostenta el
derecho.

76



UNA Revista de Derecho
Vol. 2: 2017

obediencia incivil ha surgido en anos recientes a nivel nacional y estatal
como una estrategia liderada por la oposicion Republicana 269 a la
administracion Demoécrata y, mas ampliamente, a las leyes condenadas y las
politicas emanadas de fuentes federales. Los retos a la disponibilidad legal
del aborto, la politica federal de inmigracion, Obamacare, y la presidencia de
Obama en si misma han sufrido esta forma hiper-legalista de disenso2?.

Para ser claros, esta hipdtesis no implica que la obediencia incivil es una
tactica exclusiva o predominantemente Republicana. Nuestros ejemplos
demuestran que Republicanos y Demodcratas, liberales y conservadores,
participan de esta practica. Si la obediencia incivil en relaciéon con
Obamacare, el aborto y la (percibida) baja ejecucién de la ley de inmigracién
tiene una estampa conservadora/Republicana, la obediencia incivil
relacionada con politica del sistema de prestaciones sociales, la
administracién de justicia penal, y la (percibida) sobre-ejecucién de la ley de
inmigracién se ha alineado con una agenda liberal/Demécrataz’t. El punto
no es que la obediencia incivil es una practica distintivamente Republicana,
sino que la practica de disenso del partido Republicano en esta era puede
asumir distintivamente la forma de obediencia incivil.

CONCLUSION

El tema de la desobediencia civil ha inspirado un trabajo notoriamente rico
por parte de académicos juridicos y politicos. La practica actual de
desobediencia civil, segiin algunos de estos mismos académicos, se ha vuelto
exponencialmente irrelevante2’2. En tanto que las garantias frente a las

269 Aunque una gran parte de la literatura psico-social sobre moralidad habla sobre
liberales y conservadores en lugar de Demodcratas y Republicanos, las correlaciones
contemporaneas de liberal-demécrata y  conservador-republicano  son
suficientemente fuertes como para aplicarle las teorias de esta literatura a la politica
bipartidista. Ver, e.g., Alan I. Abramowitz, The Disappearing Center 139 (2010) (“La
gran mayoria de los demécratas del Senado y la Camara son liberales, y la gran
mayoria de los republicanos del Senado y la CAmara son conservadores”.); Robert S.
Erikson et al., Public Opinion in the States: A Quarter Century of Change and
Stability, en Public Opinion in State Politics 229, 238 (Jeffrey E. Cohen ed., 2006)
(“Es casi de conocimiento comun que los Estados Unidos se estd volviendo
incrementalmente polarizado en términos de la conexién entre ideologia y partido”).
270 Ver supra Parte II1.B.4, notas 96-102 con texto acompafiante (explora estos
descubrimientos).

271 Otros ejemplos de obediencia incivil que hemos discutido, como la protesta del
limite de velocidad, no son tan facilmente encasilladas en términos de partidos o
ideologia.

272 Ver, e.g., Barbara B. LaBossiere, When the Law Is Not One’s Own: A Case for
Violent Civil Disobedience, 19 Pub. Aff. Q. 317, 317 (2005) (habla sobre los
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libertades fundamentales y el trato igualitario se han extendido a mas y mas
miembros de las democracias del mundo, las formas clasicas de
desobediencia civil que buscan vindicar los derechos basicos, han perdido su
urgencia2?3. E1 modelo liberal en su totalidad de violaciones cuidadosamente
circunscritas de la ley parece ser una solucién incbmoda para muchas de las
preocupaciones morales mas importantes en la actualidad274,

Cualquiera que sea el destino de la desobediencia civil, este articulo ha
sugerido que su doppelganger (clén al la inversa, o antitesis), legalista esta
vivo y coleando — y es un elemento cada vez mas importante en la politica
estadounidense. Atn mas, la obediencia incivil puede estar teniendo tanto
éxito en parte por los mismos eventos que han marginalizado a la
desobediencia civil. Incluso cuando la proliferacion de derechos, lenguaje en
los estatutos, constituciones, y decisiones judiciales ha limitado las
oportunidades para la violacién consciente de la ley al servicio de libertades
béasicas, ha expandido simultaneamente las oportunidades para modos
disruptivos de adherencia e implementacién de la ley. Entre méas densa y
detallada sea la ley de los libros, entre mas reglas haya, habran también mas
manifestantes para protestar aprovechandose de esas reglas de forma
técnicamente valida pero subversiva. Este articulo es el primer intento de
investigar este fendmeno. Académicos, activistas, y reguladores por igual
tendran que continuar el estudio de la obediencia incivil si desean analizar
y entender las posibilidades y problemas que presentara esta forma de
disenso en los afios por venir.

“elementos histéricos que han llevado a la caida de la desobediencia civil en los
Estados Unidos”); Herbert J. Storing, The Case Against Civil Disobedience, en Civil
Disobedience in Focus, supra nota 10, en 85, 85 (“La caracteristica mas notoria de la
desobediencia civil es su irrelevancia para los problemas actuales”). Ver en general
Brownlee, Civil Disobedience, supra nota 6 (“Algunos doctrinantes sostienen que la
desobediencia civil es una nocién pasada de moda, sobre-analizada que no refleja las
formas actuales de activismo politico....”).

278 Cf. Markovits, supra nota 9, en 1901 (“El movimiento de derechos civiles — y la
revolucién de los derechos de forma mas general — representaron el climax de la
desobediencia liberal.”).

274 Ver id. en 1933-52 (desarrolla este argumento y hace referencia a las protestas
contra la guerra de Vietnam, las armas nucleares y la globalizacién como ejemplos
de asuntos que no podian someterse a desobediencia liberal); ver también Brownlee,
Civil Disobedience, supra nota 6 (cita el medio ambiente, los derechos de los
animales, el desarme nuclear, la globalizacién y politica publica como asuntos
relevantes en la agenda activista contemporanea que no se enfocan en los derechos
basicos de los individuos).
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