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PRESENTACION

Es de justicia. Sens dubte.

Quan el 10 de juliol de 2012 la Mesa de les Corts va tindre coneixement de la
iniciativa patrocinada per unes professores de la Universitat d’Alacant, de la Universitat
de Valéncia-EG i de la Universitat Jaume I de Castell$ relativa a la publicacié d'un
llibre-homenatge a la senyora Julia Sevilla Merino, Lletrada de les Corts fins a uns
mesos abans, i Professora Titular de Dret Constitucional a la Universitat de Valéncia-
EG, esta presidencia i la resta dels membres de la Mesa van assumir amb satisfaccié
l'acord d’editar i publicar 'esmentat llibre en que participarien professors i lletrats que
al llarg d’estos tltims 30 anys havien mantingut amb la nostra Lletrada una major
relacié professional i academica.

Julia, i sé que ella preferix el tuteig, ha sigut la primera Lletrada en este parlament
després de la seua creaci6 el 1983 i, sens dubte, la seua dedicaci6 eneérgica sempre,
la seua singularitat dialectica fruit de clares conviccions i el seu compromis amb
la IGUALTAT i la DEMOCRACIA han aportat a estes Corts brillantor juridica i
responsabilitat democratica.

Julia Sevilla mereix este llibre que reflectix l'estima humana i el reconeixement
professional d'una part, impossible atendre els desitjos de tots els que volien participar!,
dels nombrosos amics i companys que van tindre el privilegi de conéixer-la i compartir
amb ella reflexions, ensenyances, dialegs, coincidéncies i dissensions. Tot unix, i Julia
és creditora d’este esfor¢ que els seus amics fan, perque ella va aconseguir fer dels seus
projectes professionals, de les seues aspiracions i reivindicacions un global projecte
de vida.

Les Corts agraixen a la lletrada Julia Sevilla la seua dedicacié i la seua vocacié amb
esta institucid, i confiem que el seu treball i esforcos, tan ben realitzats, continuen
tenint fruits en bé de tots.

Julia, moltes gracies!

Juan G. Cotino Ferrer

President de les Corts Valencianes
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Es de justicia. Sin duda.

Cuando el 10 de julio de 2012 la Mesa de les Corts tuvo conocimiento de la iniciativa
auspiciada por unas profesoras de la Universidad de Alicante, de la Universitat de
Valéncia-EG y de la Universitat Jaume I de Castellon relativa a la publicacién de un
libro-homenaje a D.* Julia Sevilla Merino, Letrada de Les Corts hasta unos meses
antes y Profesora Titular de Derecho Constitucional en la Universitat de Valéncia-EG,
esta presidencia y el resto de los miembros de la Mesa asumieron con satisfaccion el
acuerdo de editar y publicar el citado libro en el que participarian profesores y letrados
que a lo largo de estos ultimos 30 afios habian mantenido con nuestra Letrada una
mayor relacién profesional y académica.

Julia, y sé que ella prefiere el tuteo, ha sido la primera Letrada en este parlamento
tras su creacion en 1983 vy, sin duda, su dedicacion enérgica siempre, su singularidad
dialéctica fruto de claras convicciones y su compromiso con la IGUALDAD vy la
DEMOCRACIA han aportado a estas Cortes brillantez juridica y responsabilidad
democrdtica.

Julia Sevilla merece este libro que refleja el aprecio humano y el reconocimiento
profesional de una parte, jimposible atender los deseos de todos los que querian
participar!, de los numerosos amigos y compaferos que tuvieron el privilegio de
conocerla y compartir con ella reflexiones, ensefianzas, didlogos, coincidencias y
disensiones. Todo une, y Julia es acreedora de este esfuerzo que sus amigos hacen,
porque ella logré hacer de sus proyectos profesionales, de sus aspiraciones y
reivindicaciones un global proyecto de vida.

Les Corts agradecen a la letrada Julia Sevilla su dedicacion y su vocacion para con
esta institucion, y confiamos que su trabajo y empeios, tan bien realizados, sigan
teniendo frutos en bien de todos.

Julia, jmuchas gracias!

Juan G. Cotino Ferrer

President de les Corts Valencianes
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PROLOGO

Quienes firmamos este Prélogo somos personas que hemos tenido la suerte de
compartir con Julia Sevilla Merino una parte importante de su vida, tanto en el &mbito
personal como profesional y académico. Con ello hemos disfrutado de la profunda
amistad de quien fue la primera profesora titular en Espaiia de Derecho Constitucional,
compagindndolo con el cuidado de una familia numerosa y, ademds, ocupar durante
treinta aios la condicién de Letrada de Les Corts.

Por todo ello, no sélo quienes somos sus amigas y amigos hemos querido llevar
adelante este proyecto de publicar un libro-homenaje, con numerosas colaboraciones,
sino que también la Mesa de Les Corts ha aceptado, en la VIII Legislatura, este reto y
aprob6 hace ahora un afio y medio la edicién del mismo. Con ello el Organo Rector
de la Cadmara quiere explicitar su reconocimiento singular a una persona que estuvo
en los primeros “pasos” de Les Corts, ayudando a su consolidacién como primera
Institucién de la Generalitat, aportando su sabiduria, su ingenio y sus “ocurrencias’,
sin las cuales hoy no serian realidad muchas de las virtudes con que cuenta la Camara.

Desde que nos pusimos en marcha han sido muchisimas las personas que han
querido colaborar en este libro-homenaje, pero el tiempo se nos echaba encima y hemos
tenido que cerrar la participacién con mas de medio centenar de colaboraciones. Una
obra que es un homenaje a la Dra. D* Julia Sevilla Merino en reconocimiento a su labor
como Letrada, también como académica y por su contribucién a la conceptualizacién
del género como categoria de analisis juridico-constitucional.

Julia Sevilla inicié una corriente doctrinal en el drea de derecho constitucional
que en los ultimos afios se ha ido consolidando y que reclama la necesidad de
incorporar la perspectiva de género en el andlisis juridico y, especialmente, en el
derecho constitucional. Se trata de desvelar la aparente neutralidad de los textos
constitucionales y vincular la teorifa critica feminista al método de analisis del Estado
y del derecho constitucional.

Enun primer momento esta propuesta doctrinal la inicié la profesora Sevilla Merino
através de sus ensefianzas formando doctoras y dirigiendo las primeras investigaciones
en Espafa que inclufan la perspectiva de género en el derecho constitucional. Con el
tiempo, el grupo de profesoras de Derecho Constitucional y otras areas afines que
aplican a su trabajo la teorfa feminista ha ido creciendo y extendiéndose por todo el
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Estado. Un momento de inflexion en su desarrollo se produjo en 2004, con la creacién
de la Red Feminista de Derecho Constitucional, presidida por la homenajeada en este
libro. La Red ha desarrollado desde entonces numerosos proyectos, ha organizado
congresos y seminarios y ha realizado publicaciones, algunas de las cuales han
obtenido relevantes premios cientificos; se ha convertido, en definitiva, en referente a
nivel nacional e internacional.

En su vertiente investigadora, la profesora Sevilla ha publicado una extensa obra,
cubriendo varias lineas de trabajo, que ademas de incidir en el Derecho Parlamentario
son significativas las de la democracia paritaria, el derecho a la participacion politica 'y
el derecho autonémico desde la perspectiva de género

Tanto su actividad profesional, como la investigadora, no le han impedido tener
una vinculacion significativa con el movimiento asociativo de mujeres y participar en
diversos Consejos asesores de la Mujer, a nivel autonémico y estatal.

A todo ello se suma una gran dedicacidn, a su extensa familia: siete hermanos,
dos hijas y dos hijos y varios nietos, tres chicas y dos chicos, para quienes siempre
encuentra el tiempo necesario, la conversacién oportuna vy, sobre todo, el cuidado en
su mas amplio sentido.

Cuando Julia Sevilla se jubilé sus compareros y colaboradoras mds cercanas, en
realidad algunasinclusosomosalumnassuyas, aunqueaellanole gusta estaterminologia,
nos planteamos la posibilidad de publicar un libro-homenaje, movidas no sélo por el
afecto sino también por el reconocimiento a su contribucion a la consolidacién de Les
Corts, la ciencia del Derecho Constitucional y a la igualdad de las mujeres.

Esta idea, como ya hemos sefalado, tomé forma y se hizo realidad cuando la
Mesa de Les Corts, en su reunion de 10 de julio de 2012, aprobé el Acuerdo 733/
VIII, mediante el que se aprobada la edicién de este libro-homenaje a Julia Sevilla,
cubriéndose mediante él, el reconocimiento a su amplia y fructifera actividad,
profesional, académica, intelectual y de contribucion eficaz a la igualdad de las mujeres.

El libro intenta ser un compendio de varias cosas. Por una parte, manifiesta el
agradecimiento, de muchas, por las ensefianzas recibidas y el homenaje a la persona
por su contribucién a la ciencia del Derecho Constitucional. Por otra parte, también
es una muestra de afecto que las personas que participan en este libro quieren rendirle
a Julia. Una persona, como sabemos quienes hemos trabajado con ella, que siempre ha
sido especial y a pesar de estar formalmente jubilada tiene la consideracién académica
de profesora honorifica. Ello le permite seguir en la Universidad, participando en
cursos de Derecho Parlamentario en Les Corts, continuar liderando e impulsando
nuevos proyectos acerca de la igualdad de mujeres y hombres, lo que, tal y como ella
dice, no es sélo un proyecto cientifico sino también un proyecto de vida.

Por todo ello, a la vida y trayectoria de Julia Sevilla se ha querido dedicar este libro
que prologamos. En él queremos dejar constancia del agradecimiento explicito tanto
a quienes lo han hecho posible, Presidente, Mesa de Les Corts, autoras y autores que
participan, como a la persona a la que rinde homenaje, que nos ha permitido desde la
amistad, poder contar con una de las mads fieles, eficaces y constructiva compaiera de
viaje. Gracias Julia.

Maria del Mar Esquembre Valdés Margarita Soler Sanchez
Asuncién Ventura Franch Francisco J. Visiedo Mazén
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LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
MARROQUIES EN LA NUEVA
CONSTITUCION

AICHA ABOUNAI






Marruecos, como otros paises drabes, ha sido sacudido por revueltas callejeras
protagonizadas por el movimiento del 20 de febrero. No obstante no conocié ni re-
volucién ni ruptura en el ejercicio del poder a pesar de que no haberse librado de la
influencia de la llamada « primavera drabe».

La monarquia supo desactivar el descontento proponiendo rdpidamente reformas
constitucionales que, sin obtener la adhesién de todos los componentes del sector po-
litico, han sido ampliamente sostenidas y han creado dos campos distintos:

El sector de quienes sostuvieron las reformas propuestas y se contentaban con eso,
y el sector de quienes rechazaban por una parte la forma en la que se plateaba la re-
forma constitucional por medio de una comisién designada por el rey en lugar de
ser elegida y, por otra, que el contenido propuesto no alcanzaba las reivindicaciones
propuestas por el movimiento 20febrero y tampoco respondian a las aspiraciones de-
mocréticas del pueblo.

Una semana después del anuncio de la reforma constitucional, una treintena de
asociaciones se agruparon para crear una coaliciéon que se llamé «Primavera femeni-
na para la igualdad y la democracia», con el fin de pedir la inscripcién de la igualdad
hombres y mujeres en la Constitucidn y exigir la primacia de los convenios internacio-
nales sobre las normas nacionales. La red de mujeres solidarias constituida por mas
de ciento veinte asociaciones y cooperativas presenté un memorandum a la comisién
encargada por el rey, para presentar un proyecto de reformas constitucionales.

El memorandum pedia entre otras cosas el «fortalecimiento de las garantias cons-
titucionales de la igualdad, estipulando [en la constitucién] el principio de igualdad
entre mujeres y hombres en los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales,
conforme a los convenios internacionales de derechos humanos».*

El 17 de junio de 2011 se publicaba en el Boletin n° 5952 bis del Boletin Oficial
del Reino Marroqui el proyecto de Constitucién de Marruecos y la convocatoria de
referéndum para el dia 1 de julio de 2011, amplidndose hasta el 3 de julio para los no
residentes.

En la «reforma constitucional global» adoptada el 1 de julio, el estatuto de la mujer
va a ocupar una posicién importante. A parte del hecho de que la constitucién cada
vez que habla de favorecer se dirige a las ciudadanas y ciudadanos, la Constitucién va
a contar con varias disposiciones favorables a las mujeres.

Desde el Preambulo, se proclama que el reino de Marruecos se compromete a
combatir toda discriminacion contra cualquier persona en funcién del sexo. Este com-
promiso de lucha contra toda forma de discriminacién otorga prioridad a las discri-
minaciones por razén de sexo, e incluso es mencionado en primer lugar, ocupando un

1 MEMORANDUM MUJERES SOLIDARIAS, « REFORMAS CONSTITUCIONALES Y LOS DERECHOS DE LAS
MUJERES», http: // www.femmes-med.org/IMG/pdf/Memo_femmes_
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lugar privilegiado por encima de cuestiones relacionadas con la raza, las creencias, la
cultura, por causas sociales o regionales, la lengua o discapacidad.?

El preambulo habla de igualdad de posibilidades, de respeto de la dignidad humana
y de la criminalizacion de las violencias hechas a las mujeres.

Incluso, el predmbulo da preeminencia a los convenios internacionales, debida-
mente ratificados por Marruecos, sobre las leyes nacionales.? Lo que habia sido una de
las reivindicaciones del movimiento feminista. El articulo 6 estipula claramente que:
«los poderes publicos trabajan en la creacion de las condiciones que permitan genera-
lizar la efectiva libertad e igualdad de las ciudadanas y de los ciudadanos, asi como su
participacién en la vida politica, econémica, cultural y social».

El titulo dos define el estatuto de la mujer en el articulo 19 de la constitucién.

Este articulo es el primero del titulo II denominado «libertades y derechos funda-
mentales». Dispone que los hombres y las mujeres gocen de igualdad en el disfrute de
los derechos humanos y de las libertades de orden civil, politico, econémico, social,
cultural y medioambiental.* La constitucién da un gran paso al establecer el principio
de igualdad entre hombre y mujeres. El nuevo texto constitucional introduce también
la paridad como un objetivo, anunciando la creacién de una Alta Autoridad para la
paridad y promulgando la necesidad de luchas contra toda forma de discriminacién
hacia las mujeres.

El articulo 30 prevé la intervencién del Estado con el objetivo de favorecer la igual-
dad de mujeres y hombres en el goce y disfrute de los derechos a elegir y ser elegidos.’
No se trata de proclamar un derecho sino més bien de subrayar la responsabilidad del
Estado para permitir su ejercicio.

En el mismo sentido el articulo 31 subraya la responsabilidad del Estado, y los orga-
nismos publicos, asi como las colectividades territoriales para facilitar el acceso igual
de las ciudadanas y de los ciudadanos a un conjunto de derechos.

El articulo 34 estipula que los poderes publicos elaboran y ponen en marcha politi-
cas destinadas a las personas con necesidades especificas. Con este fin, velan particu-
larmente para tratar y prevenir la vulnerabilidad de ciertas categorias de mujeres y de
madres, nifios y personas de edad, contra toda forma de discriminacion.

La constitucionalizacién de los derechos de la mujer es sin duda un avance impor-
tante en el reconocimiento del estatuto de ciudadania a las mujeres de marruecos en
igualdad de condiciones respecto a los hombres.

No obstante, es indispensable concordar las leyes nacionales con los convenios
internacionales, y estudiar cuanto antes la aplicacién de los principios de la paridad

2 El predmbulo del texto de la constitucién afirma que Marruecos se compromete a «Proscribir y combatir todo género
de discriminacién, por motivo de sexo, color, creencia, cultura, origen social o regional, lengua, discapacidad, o cualquier otra
circunstancia personal».

3 «Otorgar primacia, sobre las legislaciones nacionales, a los convenios internacionales debidamente ratificados por
Marruecos, en el marco de las disposiciones de la constitucion, de las leyes del Reino y de su arraigada identidad nacional,
tras la inmediata publicacién de tales convenios; obrando por la adecuacién de las mencionadas legislaciones a las exigen-
cias de la ratificacién en cuestién».

4 Art. 19: Los hombres y mujeres gozan de igualdad de los derechos humanos y las libertades de orden civil, politico,
econdémico, social, cultural y ambiental, segtin lo establecido en esta y otras disposiciones de la Constitucion, y en los con-
venios y pactos internacionales debidamente ratificados por el Reino [...] El gobierno marroqui estd trabajando para lograr
la paridad entre hombres y mujeres. Se ha creado, para este propésito, una Autoridad para garantizar la Igualdad y la lucha
contra cualquier forma de discriminacién.

5 Art.30: «Sont électeurs et éligibles, tous les citoyennes et les citoyens majeurs jouissant de leurs droits civils et poli-
tiques. La loi prévoit des dispositions de nature a favoriser I'égal accés des femmes et des hommes aux fonctions électives».
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enunciados en la nueva constitucién. Una excepcién importante se plantea al prin-
cipio de paridad e igualdad de derechos: la conformidad con la identidad nacional
Conociendo que la religion forma parte de la identidad nacional definida por la consti-
tucidn, la cuestion es cdmo van a ser conciliadas ciertas disposiciones discriminatorias
tales como la desigualdad en la herencia entre el hombre y la mujer, la poligamia, la
prohibicién del matrimonio de la mujer marroqui con alguien que no profese la fe
musulmana...

;CUAL ES EL IMPACTO DE LA CONSTITUCION SOBRE LA CONDICION DE LA MUJER?

Las dltimas elecciones legislativas del 25 de noviembre de 2011, constituyen el pri-
mer examen para la puesta en préctica de las disposiciones de la nueva constitucién en
lo que concierne a la situacidn de las mujeres. Asi, a excepcion de la disposicion que
elevaba el nimero de escafos reservados para las mujeres sobre la «lista nacional» a
60 en lugar de 30 como antes, la participacién de las mujeres no ha experimentado un
cambio notable.

El movimiento femenino marroqui dirigié una investigacién sobre la posicion de
las mujeres en las listas electorales y el interés concedido a los derechos de la mujer
en los programas electorales. Esta investigacidn, realizada por la coordinadora de la
red de mujeres solidarias destaco el hecho de que los partidos no estan convencidos
de la aceptacién del principio constitucional de paridad en el acceso a los puestos de
responsabilidad contenido en los articulos 6, 19 y 30 de la ley suprema adoptada por
referéndum a principio de julio de 2011.

El estudio puso de relieve que los partidos politicos todavia no habian adoptado el
enfoque de género como instrumento de organizacién interna y para preparar las elec-
ciones, lo que explica que la totalidad de los partidos agotasen sus reservas mujeres
competentes en las listas nacionales.

La baja tasa de representacidon femenina en los 6rganos dirigentes de los partidos y
de los sindicatos no ha atudado a abogar en favor de una mayor presencia de mujeres
en las listas electorales. A menudo se consigue una presencia meramente simbdlica a
causa de la hegemonia masculina y de la prevalencia de mentalidades conservadoras,
que amenazan con eliminar los derechos adquiridos por las mujeres.

Y sila nueva constitucion registré una evolucién importante en favor de los valores
universales en respuesta a las reivindicaciones de las mujeres relativas a la igualdad y a
la paridad, los partidos se han quedado lejos de cumplir las disposiciones constitucio-
nales en sus programas electorales.

La tasa de representacién de las mujeres era ;Cuando? ;POR QUE IMPERFECTO?
del 22,87 % con 1624 candidatas sobre un total de 7102. Las cabezas de lista consti-
tufan el 5,24 % sobre el conjunto de las listas al nivel nacional. El nimero de partidos
que sobrepasaron la tasa del 6 % de las mujeres candidatas en las listas se limita a 3
formaciones politicas.

Los partidos que forman parte del gobierno no pudieron sobrepasar el 10 % de las
candidatas femeninas en las listas locales, mientras que esta tasa ha sido sobrepasada
por algunos partidos nuevos.

La encarnizada lucha por los mandatos electorales y la ausencia de mecanismos
democraticos de nombramiento de los candidatos mandatados por sus partidos,
obstaculiza una participacién politica mds importante de las mujeres y una pre-
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sencia en el seno de las esferas de decisiéon que no despierta interés alguno, por el
momento, en el seno de los partidos.

Para sobrepasar esta disfuncion, se revela indispensable una democratizacion del
funcionamiento de los partidos politicos, asi como la adopcion de medidas obligato-
rias que no dependan de la buena voluntad de los partidos politicos para favorecer la
participacién politica de las mujeres, asi como la adopcién de un «timing» preciso
para la aplicacion de las nuevas medidas constitucionales.

Las leyes organicas debian poner en préctica la igualdad entre hombres y mujeres
en el acceso a las funciones politicas, y todavia nos hallamos lejos de que este objeti-
vo sea una prioridad. Ciertamente los partidos politicos deberian aplicar el principio
establecido de las cuotas y presentar, por lo menos, un tercio de mujeres en sus listas,
pero mientras la medida no sea obligatoria, no se alcanzaran los resultados previstos.

Por lo que respecta a la ley organica de la Camara de Representantes, mantiene el
principio de una lista nacional de 90 escaiios, de los cuales 60 estan reservados para las
mujeres -en lugar de los 30 en la lista nacional que existia antes- y 30 son reservados
para los jovenes. Esto garantiza solamente un porcentaje del 15 % de mujeres -contra
el 10,8 % en la cdmara precedente, lo que sigue siendo insuficiente para tratar de aspi-
rar a una politica de paridad.

Al mismo tiempo esta es una medida de doble filo, por una parte favorece el acceso
de las mujeres al poder legislativo pero, por otra, puede producir un efecto de «gue-
torizacién» ya que al concentrar todas las candidaturas de mujeres en la lista nacional
que les estd reservada, se les excluya de las listas para las circunscripciones locales. Se
observa, por otra parte, muy pocas candidaturas femeninas en estas listas.

El gobierno actual, nacido de las elecciones legislativas y encargado de poner en
practica la constitucidn, no constituye un ejemplo en materia de paridad. Solo una
mujer en el seno de un gobierno de 30 ministros es la mayor expresién de una total
«negacion de los derechos a las mujeres marroquies de hoy».°

Pactar la igualdad no es suficiente para que la nueva constitucion de Marruecos
tenga un impacto sobre la realidad. No basta con legislar para garantizar la paridad y
la igualdad en la realidad social de cada dia.

En un ano, ciertamente es dificil, incluso imposible juzgar del valor de un texto
constitucional, destinado a insuflar un espiritu que deberia traducirse en una dindmica
socioecondmica destinada a llevar a Marruecos a la via de un desarrollo verdadero.

No obstante, el ritmo lento de las reformas permite presagiar perspectivas bas-
tante inquietantes para las mujeres. Lo que queda por hacer para llevar a cabo, en la
préctica, las reformas iniciadas por el texto fundamental todavia requiere un esfuerzo
colosal.

La Autoridad para la paridad y la lucha contra todas las formas de discriminacion,
(APALD) como nueva institucidn prevista por la constitucién para velar por el respeto
de los derechos y las libertades previstas en el articulo 19, estd demorandose dema-
siado en llevar a la practica su cometido sobre la igualdad en derechos y libertades de
cardcter civil, politico, econdémico, social, cultural y medioambiental, enunciados en
conjunto de las disposiciones de la Constitucién y en los convenios y los pactos inter-
nacionales debidamente ratificados por el Reino asi como la paridad entre los hombres
y las mujeres.

6 LAMRABET Asma, «le nouveau gouvernement et les femmes» http://www.gierfi.org/documents/articles/Le_nou-
veau_gouvernement_et_les_femmes.pdf

24



A este respecto, el Ministerio de la Solidaridad, de la mujer de la familia y del de-
sarrollo social, abri6 la puerta a las publicaciones de las memorias de las autoridades
politicas, civiles y sindicales asi como las diferentes instituciones nacionales con el fin
de que se llevaran a cabo estudios por un comité cientifico compuesto por un grupo de
expertos nacionales especializados en este campo como Rahma Bourkia.

Pero esta iniciativa no fue del gusto de las asociaciones femeninas. En un comuni-
cado, «la Primavera femenina para la democracia y la igualdad», denuncia con vigor
esta decision considerada «inconstitucional». «Estamos indignadas por el hecho de
que la mision para crear la Instancia de la paridad y de la lucha contra todas las formas
de discriminacién sea confiada al ministerio de la Solidaridad, de la mujer, de la familia
y del desarrollo social. El proyecto debe ser supervisado por una comisién indepen-
diente como se ha decidido para la puesta en marcha de otras instituciones como el
Mediador, el CNDH y el CCME. Queremos que la Alta Autoridad de la paridad sea
independiente y que no esté sometida a ninguna ideologia», protesta el colectivo. Para
anadir a continuacion: «expresamos nuestra reprobacion respecto a esta iniciativa lan-
zada sin consultar con las organizaciones de derechos humanos y de las asociaciones
femeninas y fuera de los debates puiblicos. Anunciamos a la opinién publica nuestro
negativa de garantizar esta iniciativa que rechazamos tanto en su forma como en sus
fundamentos».

«La colocacion del APALD es una obligacidn constitucional. Pero esta autoridad
debe tener un estatuto que le permita desempenar un papel de regulador y de super-
visién con respecto a las politicas publicas. Para que pueda desempenar este papel,
es imperativo que sea efectivamente independiente y que tuviera un estatuto supra
gubernamental al igual que las otras tres instancias de proteccién y de promocién de
los derechos humanos previstas por el articulo 160 de la Constitucién».

Pese a la importancia de los cambios llevados a cabo por la nueva constitucion,
estos cambios no tendrdn efecto si no van acompanados de un cambio de los sistemas
de referencia, ni de un replanteamiento radical de la sociedad tradicional.

La reforma legislativa por si sola no ha sido suficiente para atajar un problema que
compromete a la vez el orden simbdlico, cultural y educativo de cada sociedad. Es
necesario abordar esta cuestion teniendo en cuenta los diferentes contextos sociales.

El poder politico no ha hecho jamas hizo una apuesta clara por la modernidad,
hace malabarismos entre su basamento tradicional y una modernidad de fachada. Es-
tos vaivenes entorpecen todo avance de la situacién de las mujeres y todo el desarrollo
efectivo de la sociedad.
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Los diputados valencianos en las Cortes de Cadiz tuvieron una participacién muy
activa a lo largo del debate constitucional. Especialmente destacaron Joaquin Lorenzo
Villanueva y Francisco Xavier Borrull sobre los que ya hemos realizado sendos traba-
jos monograficos.!

En este caso abordamos las intervenciones de todos los diputados valencianos en
el debate del Titulo mas extenso de la Constitucion. El Titulo III referente a las Cortes
comprende 141 articulos, concretamente del 27 al 167 de los 384 que tiene la Consti-
tucion de Cadiz. La razon de tal extensidon responde a la voluntad de los constituyentes
de regular de manera detallada muchos aspectos relacionados, por ejemplo, con el
procedimiento electoral o el funcionamiento de las propias Cortes. Sin duda muchos
de esos preceptos deberfan haberse regulado en una Ley electoral o en el Reglamento
parlamentario pero los diputados de Cadiz, como decimos, prefirieron que lo fuera en
la propia Constitucién.

A este Titulo III, los diputados valencianos presentaron un total de 26 enmiendas
especialmente a la regulacidn de las juntas electorales de provincia y al procedimiento
de celebraciéon de las Cortes. Ademads, intervinieron en un total de siete debates. Su
participacidn aparece en nueve de los once capitulos que comprende el Titulo.

CAPITULO I: DEL MODO DE FORMARSE LAS CORTES

A este primer Capitulo del Titulo III se presentaron tres enmiendas que en nin-
gun caso fueron aceptadas, correspondiendo dos a Borrull y una a Villanueva. Aqui
aparecen ya los dos diputados valencianos que mas presencia y participacion tuvieron
en Cadiz. Pero ademas, estamos ante uno de los momentos clave de todo el proceso
constituyente.

El debate del articulo 27 del Proyecto fue quizds de los mds interesantes. Dicho
precepto establecia que: «Las Cortes son la reunién de todos los diputados que re-
presentan la Nacién, nombrados por los ciudadanos en la forma que se dird». Este
precepto consagraba el principio de la soberania nacional y rompia con la tradicién de
la representacién estamental de las Cortes del Antiguo Régimen.

El primer diputado en intervenir fue Francisco Javier Borrull en su mejor discurso
parlamentario donde se oponia al nuevo principio de representacién politica presen-
tando una enmienda en la que planteaba que las Cortes se celebrasen «con asistencia
de las tres clases o estamentos, y formando cuerpos separados» (pagina 1.822).

Borrull se opone a «la celebracién de las Cortes sin los estamentos o brazos» obli-
gandole a ello «el bien del Reino, y no los intereses de los particulares» porque sélo
pretende «defender los derechos del pueblo», «procurar la conservacién de la libertad
politica» e «impedir que acabe con todos ellos el feroz despotismo que ha afligido a
Espana por tantos aflos» (pdgina 1.820).

1 AGUILO LUCIA, LI «Joaquin Lorenzo Villanueva y la Constitucién de 1812» en El legado de las Cortes de Cddiz,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 795-814; y AGUILO LUCIA, LI «Borrull y la Constituciéon de 1812» en Corts. Anuario
de Derecho Parlamentario, n. 26, Valencia, 2012, p. 17-45.
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Ademis dice en su discurso que «en la Constitucion se forma una linea que divide
el poder del Rey del que se ha reservado el pueblo, y la Nacién debe adoptar los me-
dios mas eficaces y poderosos para asegurar que ninguno traspase dicha linea» porque
una «triste experiencia», mostraba que algunos Reyes intentan «aumentar su poder,
y apropiarse parte de aquellas facultades que competen al pueblo, como lo ejecutaron
el Emperador Carlos V y Felipe II». Y ha sucedido «en los dos ultimos siglos» en que
los reyes se rodearon de quienes aspiraban al despotismo, procuraron que se eligieran
«diputados de su confianza» y se valieron de todos los medios para captar su voluntad.
Por ello, continda, se necesitaban «multiplicadas y fortisimas barreras», que impidie-
ran la destruccidn de los derechos del pueblo «y el medio mas seguro para lograrlo es
la concurrencia de los estamentos del Clero, de la Nobleza y de la Plebe en las Cortes;
pues entonces se necesitaria el consentimiento de los tres para el establecimiento de
cualquiera ley» y seria imposible que, «redujese a sus ideas a todos, y no hubiese si-
quiera uno cuya mayor parte de individuos quisiera lograr mirar por el bien del Rey
y derechos del pueblo, y asi quedarian siempre sin efecto los proyectos contrarios a
éste» (pagina 1.820). En este sentido recuerda la tradicién sobre todo de Aragén, Va-
lencia, Cataluiia e incluso también el caso de Navarra, recordando que fue Felipe V
quien en el caso de la Corona de Aragdn hizo desaparecer unas instituciones propias
(pagina 1.820).

Ahora bien, Borrull aborda también la cuestion desde la ptica de qué pasaria si las
Cortes sdlo estuviesen compuestas por nobles, como pasaba en el gobierno feudal. En
este sentido considera que el sistema serfa «sumamente defectuoso porque las partes
mondrquicas y aristocraticas de la Constitucidn, se estarian combatiendo continua-
mente» ya que ambas querrian aumentar sus prerrogativas y se romperia el equilibrio
necesario.

Adn coincidiendo con los liberales en la limitaciéon del poder monarquico y en el
principio de divisién de poderes, Borrull entendia en cambio que la mejor manera de
conseguirlo era con unas Cortes estamentales y para ello apeld a que la Comisién pre-
vino que «las Leyes Fundamentales de esta Monarquia, acompariadas de las oportunas
providencias y precauciones que aseguren de modo estable y permanente su entero
cumplimiento, podran llenar debidamente el grande objeto de promover la gloria, la
prosperidad y el bien de la Nacién» y en este sentido recuerda las antiguas leyes de
Valencia, de Catalufia, de Aragén o de Castilla. Concluyendo que asi se habian conser-
vado incluso en Navarra, por lo que no debian derogarse.

Como bien indica Maria Luisa Castillo Bayo en su estudio sobre Borrull, éste «de-
fendia una representacion corporativa en unas Cortes con tres estamentos separados
ligados a sus representados y no a la Nacién. Cortes que representarian al Reino ante
el Rey, dos instancias con entidad politica propia, ambas titulares y ejercitantes de la
soberania. En su pensamiento era el poder mismo lo que se dividia y no su ejercicio,
al repartirse uno se repartia el otro y los sujetos a que se imputaba el poder politico
lo ejercian en su nombre y no en el nombre de otros. Era la defensa de la libertad de
un grupo frente a otros. Este sistema estaba establecido en las llamadas Leyes Funda-
mentales espafiolas desde la Edad Media, se habia perdido con el Despotismo y ahora
habia que restaurarlo. Por ello entendia que la defensa de la libertad requeria mantener
la identidad histdrica».?

2 CASTILLO BAYO, M L. «EX. Borrull. Discursos e intervenciones parlamentarias en las Cortes de Cédiz» Institut
Alfons el Magnanim-Diputacié de Valéncia, 2007, p. 59.
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A su intervencidn siguieron la de otros diputados, especialmente la de los asturia-
nos Pedro Inguanzo y Agustin de Agiielles, el primero a favor de Borrull y el segundo
en contra y, finalmente, hubo una votacién nominal y el articulo fue aprobado (pagina
1.841) el 13 de septiembre, por 112 votos a favor y 31 en contra, entre los que se en-
contraba el de Borrull al no ver aceptada su enmienda.

La enmienda de Joaquin Lorenzo Villanueva a este capitulo se present6 al articulo
29 en el que se establecia que la base para la representacién nacional «es la poblacién
compuesta de los naturales que por ambas lineas sean originarios de los dominios
espafioles, y de aquellos que hayan obtenido de las Cortes carta de ciudadano, como
también de los comprendidos en el articulo 21».

El debate de este precepto fue largo y prolijo con especial participacion de los di-
putados americanos. Se desarrolld en los dias 14, 15, 17 y 20 de septiembre de 1811.
Joaquin Lorenzo Villanueva intervino el segundo dia para defender su enmienda de
modificacién. En ella propone modificar la base de la representacién nacional ya que
entiende que «no puede ser esta base la misma en ambos hemisferios, sin que en uno
y en otro se exijan igualdades cantidades para las personas que las han de componer».
Para evitar la desigualdad propone dos cosas «o que en el caso de las Américas entre
todos los espaiioles de aquéllos dominios, si sola esta cualidad basta para ser compren-
didos en el de la peninsula a los espafioles europeos, aunque no sean ciudadanos, o que
en la peninsula entren sélo en este computo los ciudadanos, si en el de América no se
da entrada a todos los espanoles sino sélo a los ciudadanos» (pagina 1.859). Al final del
largo debate el precepto del Proyecto de Constitucion se aprobé como estaba (pagina
1.891) y la enmienda de Xativa no se admitio.

Finalmente Borrull presenté una enmienda de modificacion al articulo 31, que era
el que fijaba el numero de diputados: «Por cada 70.000 almas de poblacidon, compues-
ta como queda dicho en el articulo 29, habrd un diputado de Cortes». Borrull en su
enmienda propone elevar a 100.000 el nimero de «almas de poblacién» por diputado
«con lo cual habra bastantes para representar dignamente a esta grande y poderosa
Nacion, lo que no pende del nimero, sino de la cualidad de los mismos». Para ello, se
basa en dos argumentos tradicionales de este tipo de enmiendas. Por un lado, porque
«no permite el bien del Estado que se compongan las Cortes de un excesivo nimero
de diputados. La gran multitud de las mismas ocasiona muchas dilaciones en los ne-
gocios que han de tratarse». Y, por otro, dice que «hay también otra razén especial»
«...y es el gravamen que ha de resultar a la Nacién el excesivo nimero de diputados
por causa del pago de las dietas o ayudas de costas sefialadas a los mismos» (pagina
1.892). La enmienda no se admiti6 (pagina 1.893) sin que se modificara el precepto.

CAPITULO I11: DE LAS JUNTAS ELECTORALES DE PARROQUIA

No habiéndose presentado enmienda alguna al breve Capitulo Segundo (Del nom-
bramiento de los Diputados en Cortes), la siguiente participacion de los diputados va-
lencianos aparece en este Capitulo con dos enmiendas de Joaquin Lorenzo Villanueva
que si se admiten y con la intervencion en un debate de Manuel de Villafarie i Andreu.

La primera enmienda de Villanueva es de supresion al articulo 45 que establecia que.
«Para ser nombrado elector parroquial se requiere ser ciudadano, mayor de 25 afos,
vecino y residente en la parroquia, casado o viudo». Villanueva se opone a que al final
aparezcan las referencias a «y casado o viudo» porque «aunque estoy seguro de que la
Comisidn las ha puesto con el fin laudable de promover los matrimonios, acaso la ma-
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ledicencia o la ignorancia pudieron persuadir que zahieren el celibato en general; y esto
debe evitarse, mayormente cuando son obvios los medios directos o indirectos que tiene
el Gobierno para estimular a que se casen los que no son llamados a la virginidad o a la
continencia». Villanueva afiade que «una cosa es promover los matrimonios y otra hacer
odioso el celibato» (pdgina 1.907). La enmienda del de Xativa, se aprobé (pdgina 1.908).

La segunda enmienda de Joaquin Lorenzo Villanueva y la intervencién del Dipu-
tado de Castell6 de la Plana, Manuel de Villafaiie i Andreu, se produjo al debatirse el
articulo 46 que decia: «Las juntas de parroquia seran presididas por el Corregidor, Al-
calde o Juez de la ciudad, villa o aldea en que se congregaren; y si en un mismo pueblo
por razén del ndmero de sus parroquias se tuvieren dos o mds Juntas, presidird una el
Corregidor o Alcalde, y los Regidores por suerte presidiran las demas.

Ante la pretension del diputado gaditano de San Roque, Vicente Terrero Moneste-
ro, que las Juntas las debia presidir el cura parroco, Joaquin Lorenzo Villanueva pre-
sentd una enmienda de adicién en el sentido de que se mencione al cura parroco a la
hora de regular la composicién de las juntas parroquiales aunque no forme parte de las
mismas. No se trataba de que las presidiera sino que «con su presencia las autorice»
(pagina 1.915).

Por su parte Villafane tampoco comparte la enmienda de Terrero de que el cura
parroco presida la junta de parroquia, sino que sélo se mencione la «asistencia del
cura parroco para mayor solemnidad del acto», apoyando la enmienda del de Xativa.
Villafane recuerda ademds que «se trata de unas juntas que no son eclesidsticas, ni
en su objeto, ni en sus caudales, y que no tienen de parroquiales mas que el nombre,
pudiéndose haber llamado de comisaria o de barrio» (pagina 1.916).

La enmienda de Villanueva se acepté aniadiéndose en el precepto la referencia a
«con asistencia del cura parroco para mayor solemnidad del acto» (pagina 1.917).

CAPITULO IV: DE LAS JUNTAS ELECTORALES DE PARTIDO

En este largo Capitulo que comprende casi 20 articulos y que regula de manera
detallada el procedimiento electoral en la fase correspondiente a las Juntas Electorales
de Partido, sélo se produce una intervencién puntual del diputado Joaquin Lorenzo
Villanueva al debatir el articulo 63 del Proyecto de Constitucidn. Este precepto esta-
blecia que: «El numero de electores de partido serd triple al de los diputados que han
de elegir».

A este precepto el diputado aranés Felipe Aner d’Esteve propuso una enmienda
para que el nimero de los electores de partido fuera al menos el cuddruple o, incluso,
el quintuple de los diputados a elegir por considerar que «cuanto mayor sea el nimero
de electores, tanto mds conocimiento tendré la Junta Electoral de las personas que por
su probidad, patriotismo e ilustracién merezcan a ser llamadas a la representacién
nacional» (pagina 1.918).

A ello se opone el de Xativa y recuerda el Compromiso de Caspe en el que nueve
personas eligieron al sucesor del Rey Martin el Humano. La enmienda de Aner no se
admiti6 (pagina 1.918).

CAPITULO V: DE LAS JUNTAS ELECTORALES DE PROVINCIA

A este Capitulo, que cierra la prolija regulacion del procedimiento electoral y que
comprende 25 articulos, los diputados valencianos presentaron un total de siete en-
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miendas (dos de Villanueva, dos de Borrull, dos de José Martinez y una de Manuel de
Villafane). Ademads, José Martinez interviene en dos debates y Vicente Traver realiza
una propuesta puntual.

La primera intervencion se produce por parte de José Martinez durante el debate
del articulo 85 del Proyecto de Constitucidn, que se refiere a las certificaciones de las
actas de las elecciones.

Ante las dudas que plantean sobre el procedimiento tanto el diputado canario San-
tiago Key Muiioz, como el leonés Joaquin Diaz Caneja, Martinez se suma a los argu-
mentos de Argiielles y del Conde de Toreno, entre otros, para corroborar que a su
entender el precepto estd bien redactado. A este respecto dice: «creo que no habran
las dificultades que vemos ahora pero si hubiere algin elector mal nombrado, cargue
su partido con la pena». Se refiere al Partido Judicial. Y afade: «atin hay otros casos
en que sin tener culpa los partidos se deberd proceder a la eleccidn; esto es, porque
los electores no fueron puntuales, enfermaron o no quisieron; pero sea como fuere,
deberd hacerse la eleccién de diputados con los que haya en el dia sefialado» (pagina
1.923). El articulo quedé aprobado sin modificacién.

El articulo 88 del Proyecto de Constitucién es el que regula la eleccién definitiva
de los diputados de cada provincia. En él se dice que: «Se procedera enseguida por los
electores que se hallen presentes a la eleccién del diputado o diputados, y se elegiran
de uno en uno y por escrutinio secreto mediante cédulas en que esté escrito el nombre
de la persona que cada uno elige». Esta tltima parte del precepto plantea dudas. Ma-
nuel de Villafaiie y José Martinez presentaron sendas enmiendas de modificacién para
clarificar mejor el precepto. Su propuesta era que desaparezca el cardcter secreto de la
votacién. Al respecto Villafane dice: «creo que el modo de conciliar todo seria que el
mismo secretario recibiere el voto de cada uno de los electores, lo dijeren en baja voz».
Y recuerda que los diputados valencianos asi se eligieron (pagina 1.924).

José Martinez se mantiene en la misma linea oponiéndose al caracter secreto de la
votacion pero reclamando una mayor publicidad del voto (pagina 1.924).

Ambas enmiendas se admitieron junto con la del extremefio Diego Muiioz-Torre-
ro, que proponia que también figurasen los escrutadores junto al secretario para exa-
minar los votos; y luego la del también extremeno de Castuera, Manuel Lujan y Ruiz,
quien insistia en el caracter puablico de la eleccién (pagina 1.924).

Por ultimo el valenciano Vicente Tomds Traver recogié todas estas enmiendas que-
dando redactado asi el articulo 88: «Se procederd enseguida por los electores que se
hallen presentes a la eleccion del diputado o diputados, acercdndose a la mesa donde
se hallen el presidente, los escrutadores y secretario, y éste escribird en una lista, a su
presencia, el nombre de la persona que cada uno elige. El secretario y los escrutadores
serdn los primeros que voten» (pdgina 1.925).

Por su parte el articulo 91 del Proyecto de Constitucion establecia los requisitos
para ser diputado: «Para ser diputado a Cortes se requiere ser ciudadano, que esté en
el ejercicio de sus derechos, mayor de 25 afios, y que haya nacido en la provincia o esté
avecindado en ella con residencia al menos de siete afios, bien sea del Estado seglar o
del eclesidstico secular, pudiendo recaer la eleccién en los ciudadanos que componen
la Junta, o en los de fuera de ella».

A este precepto present6 una enmienda de adicién Joaquin Lorenzo Villanueva,
siendo el primer diputado que interviene en su largo debate. Villanueva recuerda que
los Obispos habian participado en las Cortes anteriores desde los Concilios de Toledo
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y que no tenia sentido su exclusion en la nueva composicion de las Cortes. Al respec-
to recuerda que en las Cortes del Reino de Valencia asistia el Arzobispo de Valencia
y otros Obispos, citando a los Abades de Poblet, Benifassa, la Valldigna, el Prior del
Monasterio de Sant Jeroni de Cotalba, el de la Cartuja de Valldecrist y el General de
la Orden de la Merced. Por ello decia «no hallo yo inconveniente en que eligiéndose
ahora diputados de toda la masa de la Nacion, pudiera ser nombrado alguno de estos
prelados, asi como serlo los que en las Cortes anteriores fueron individuos de los otros
brazos. No veo contra esto razén alguna fundada en la naturaleza misma del estado
mondéstico» (pdgina 1.925).

Por todo ello, concluia: «asi entiendo que convendria hacer una adicion a este arti-
culo, en que después de las palabras bien sea del Estado seglar o del eclesidstico secular
se dijere o prelado eclesidstico secular» (pagina 1.926). La enmienda no se admitié.

A este mismo precepto presentdé una enmienda el diputado mejicano Mariano
Mendiola Velarde, con la pretensidon de que no todos los europeos en América pudie-
ran ser diputados. Esas eran sus palabras: «yo propongo que para que el vecino de la
provincia pueda ser diputado a Cortes, haya adquirido aquella relacién por el titulo de
labrador en tierras propias, manufactor o establecedor de alguna fbrica, y ademds de
esto en las Américas que sea minero matriculado, y trabaje en alguna mina, cuando no
sea labrador, fabricante o manufacturero (pagina 1.928).

El valenciano José Martinez se opuso a esta enmienda entendiendo que todos los
europeos en América tenfan derecho a poder ser elegidos diputados en Cortes si reu-
nian el resto de los requisitos (pagina 1.930).

Elarticulo 91 se acab¢ aprobando sin variacion después de un largo debate (pagina
1.938).

Hay que remarcar que en esta primera sesién de las Cortes de 26 de septiembre
de 1811 y antes de proseguir el debate constitucional, el setabense Joaquin Lorenzo
Villanueva presenté una representaciéon de su ciudad natal para que se revocase del
Decreto «por el que se la declaré pueblo nuevo y colonia con el nombre de San Felipe,
de resultas de la resistencia que hizo al partido de Felipe V en la Guerra de Sucesion».
Y las Cortes por unanimidad restituyeron a la ciudad el nombre de Xativa del que fue
despojada, expidiendo el correspondiente Decreto (pdgina 1.921).

Y siguiendo con el debate constitucional hay que indicar que en el articulo 92 del
Proyecto de Constitucién completaba los requisitos para ser elegido diputado a Cortes
al exigir también «tener una renta anual proporcionada, procedente de bienes pro-
pios».

A este precepto tanto Borrull como Villanueva coincidieron en la presentacién de
sendas enmiendas de supresion por razones en gran parte coincidentes.

El primero recordaba que existian muchos militares, comerciantes, magistrados,
empleados y también eclesidsticos que aun tener suficientes méritos para ser dipu-
tados, no podian serlo al carecer de «bienes propios». En el caso de los eclesidsticos
consideraba que «no pueden considerarse propietarios, siendo de la iglesia los bienes
de las prebendas o beneficios y ellos administradores de los mismos». Por todo ello,
Borrull pedia la supresién de que la renta debia ser procedente de «bienes propios»
(pagina 1.941).

Por su parte Villanueva proponia la misma supresién pero, en su caso, aduciendo
s6lo que tal limitacién afectaba a los clérigos ya que -decia- «nunca jamas puede lla-
marse procedente de bienes propios la renta de cada uno de los eclesidsticos en parti-
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cular, aunque estos bienes sean propios de la Iglesia». Y anadia: «son muy contados los
clérigos de Espaia que ademas de la renta de sus prebendas o beneficios tengan otras
proporcionadas procedentes de bienes patrimoniales u otros que con verdad pueden
llamarse propios» (pagina 1.941).

Es curiosa esta coincidencia de los diputados valencianos que mantuvieron postu-
ras contrapuestas a lo largo del debate constitucional. En todo caso la coincidencia se
produce con la referencia a los eclesidsticos, categoria esta a la que pertenecian ambos
diputados. Ninguna de las dos enmiendas acabé admitiéndose.

La siguiente intervencion se produce en el debate del articulo 97 del Proyecto que
establece que: «Ningtin empleado publico nombrado por el gobierno podré ser elegido
diputado a Cortes por la provincia en la que ejerce su cargo». El diputado valenciano
José Martinez present6 dos adiciones. Por un lado, concreta quiénes son esos emplea-
dos de gobierno e indica que son «corregidores, alcaldes mayores, etc.» para concre-
tarlo mejor. Y, por otro lado, se suma a la propuesta del diputado manchego Mariano
Garoz en el sentido de afiadir al final del precepto: «a menos que ejerza su empleo en
la provincia de su naturaleza» (paginas 1.944-1.945).

No se admiti6 la doble enmienda de adicién votdndose primero el precepto y luego
separadamente la adicién del manchego aprobada por el valenciano.

La dltima intervencién de un diputado valenciano en el debate del Capitulo que
regula las Juntas Electorales de Provincia fue de Borrull, quien presenté una enmienda
de supresion al articulo 100 del Proyecto de Constitucion, que regula los poderes que
recibe el diputado electo.

Concretamente Borrull propone suprimir del precepto todas las cldusulas que apa-
recen y que pueden impedir tratar «gravisimos asuntos en que tanto puede intervenir
el bien del Estado» (pagina 1.947). Borrull entiende que son cldusulas muy restrictivas.
Pese a que la Comisidn le indica que al final del Proyecto de Constitucién se debatird
el procedimiento de reforma, el valenciano mantiene que la redaccion del articulo 100
impide tratar asuntos que pudieran sobrevenir y que no estan previstos con los pode-
res de cada diputado. La enmienda no se admiti6 (pagina 1.948).

CAPITULO VI: DE LA CELEBRACION DE LAS CORTES

En este Capitulo, que regula el funcionamiento de las Cortes, se produjeron un
total de nueve intervenciones por parte de los diputados valencianos. Concretamente
se presentaron siete enmiendas de las que se admiten dos y hubo ademds dos interven-
ciones en debates, en concreto de Joaquin Lorenzo Villanueva.

La primera intervencidn fue la enmienda de adicién que el Diputado Vicente To-
mas Traver Lloria propuso al articulo 109 del Proyecto de Constitucion. En €l se esta-
blecia, vista la experiencia habida al convocarse las Cortes de Cadiz que: «Sila guerra o
la ocupacién de alguna parte de territorio de la Monarquia por le enemigo impidieren
que se presenten a tiempo todos o alguno de los diputados de una o méas provincias,
serdn suplidos los que falten por los anteriores diputados de las respectivas provincias,
sorteando entre si hasta completar el nimero que les corresponda».

Traver pretendia anadir que se aclarara la suplencia pues existian también dipu-
tados nombrados por Ayuntamientos, como era el caso de Valencia o de Peniscola, o
por Juntas como también era el caso de la de Valencia. El diputado madrilefio José de
Zorraquin le aclar6 que el precepto era una previsién para el futuro cuando tendria
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que elegirse un diputado por cada 70.000 «almas» en cada provincia. La enmienda de
Traver no se admitio y el precepto se aprobd tal cual estaba redactado (pégina 1.955).

Por su parte el articulo 112 del Proyecto fijaba la fecha de la primera reunién pre-
paratoria de las nuevas Cortes en los siguientes términos: «En el afio de la renovacién
de los diputados, se celebrard el dia 15 de febrero a puerta abierta la primera Junta
preparatoria, haciendo de Presidente el que lo sea de la Diputacién Permanente, y los
restantes individuos de ella de Secretarios y escrutadores».

A este precepto los diputados valencianos presentaron dos enmiendas diferentes
de modificacién. La primera fue iniciativa de nuevo de Vicente Traver Lloria, quien
considera que «este articulo supone que ha de haber més que el numero de individuos
necesarios para Presidente, Secretarios y escrutadores, y esto no estd todavia deter-
minado. Debiendo decidirse que se elegird al Secretario y escrutadores de entre los
restantes» (pagina 1.958).

Por su parte Francisco Xavier Borrull propone en su enmienda modificar el pre-
cepto para que la Junta preparatoria los anos electorales se celebre el 15 de marzo y
no el 15 de febrero. Borrull consideraba que habia que hacer esta modificacién para
buscar una mejor situacion climética dado que para estar el 15 de febrero tenian que
comenzar a acudir a Madrid, o donde se reunieran las Cortes, los diputados «en lo mds
fuerte del invierno». Frente a esta propuesta se adujo que muchos de los diputados
eran labradores y hacendados, y como el periodo de sesiones duraba de marzo a mayo,
si se retrasaba el comienzo un mes, es decir, que se acabara en junio como proponia
Borrull, podian salir perjudicados todos aquellos diputados que eran efectivamente
labradores y hacendados por la fecha de las cosechas (pagina 1.959).

Ambas enmiendas corrieron diferente suerte. La de Traver se admiti6é en parte
dado que se vari6 el final del precepto quedando de la siguiente forma: «y de Secre-
tarios y escrutadores los que nombre la misma Diputacién de entre los restantes in-
dividuos de ella» (pagina 1.959). Posteriormente el 23 de febrero de 1812, se realiza
una correccion de estilo al sustituirse las dos tltimas palabras »de ella» por «que la
componen» (pagina 2.812).

Por el contrario, la propuesta de cambio de calendario parlamentario de Borrull no
se admitié (pagina 1.959).

Por su parte el articulo 117 regulaba la férmula del juramento de los diputados que
en realidad era un triple juramento: defender y conservar la religién catdlica; guardar
la Constitucién; y cumplir con el cargo de diputado. A ese triple juramento el precepto
establecia que en los tres casos, el diputado contestara: «Si, juro». Si embargo, los di-
putados Pedro Inguanzo asturiano de Llanes y Vicente Terrero gaditano de San Roque
propusieron anadir en la respuesta del segundo juramento «sin perjuicio de variar,
alterar y reformar lo que estimen por conveniente para el bien de la Nacién» para po-
sibilitar una posible modificacién del texto constitucional (paginas 1.959-1960).

En este debate intervino el diputado setabense Joaquin Lorenzo Villanueva opo-
niéndose a las dos enmiendas al considerar que «para asegurar que los diputados de
las Cortes venideras no pudieran jurar la observancia de esta Constitucidn, se apoya
[Inguanzo] en que las leyes de ella en todo o en parte son revocables. No es esa la
razdén que debe buscarse para ver si un Procurador en Cortes puede ser obligado al ju-
ramento de observar y hacer observar las Leyes establecidas en la Constitucién; sino si
éstas son o no justas». Y afiade «el ser revocables, no las hace injustas; luego mientras
no las revoque el legislador, es legitimo y en ciertos casos necesario el juramento de
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cumplirlas y hacerlas cumplir». Finalmente argumenta que «para calificar la ilegitimi-
dad de este juramento deberia probarse antes que son injustas las leyes establecidas
en la Constitucion. No siéndolo, como no lo son, aun las reglamentarias acomodadas
a las circunstancias del lugar y del tiempo, ain cuando en algtn caso convenga que se
revoque o altere alguna de ellas por el bien de la Patria, pueden muy bien las Cortes
mandar ahora que los diputados de las siguientes juren guardar y hacer guardar la
Constitucién de la Monarquia espaiola después de sancionarla» (pagina 1.960). No se
admitieron las enmiendas de Inguanzo y de Terrero (pagina 1.961) y el articulo 117 del
Proyecto de Constituciéon quedé aprobado sin variacién.

El articulo siguiente 118 del Proyecto de Constitucion regula la eleccién de la Mesa
de las Cortes integrada por un Presidente, un Vicepresidente y cuatro Secretarios. A
este precepto el diputado extremeino Manuel Lujan present6 una enmienda para que
se incluyera que nadie puede votarse a si mismo (pagina 1.964).

A ello se opuso Manuel de Villafaiie con una enmienda diferente pues, «no creia
conveniente y si muy indecoroso el que por una Ley constitucional se estableciese
que nadie pudiere votarse a si mimo; pues debia suponerse que nadie era capaz de tal
vileza; aunque por otra parte juzgaba ttil el prevenir que no llegara a verificarse este
lance, lo que en su concepto se lograria acercandose los diputados a la mesa del Senor
Presidente y Secretarios, y dando su voto delante de ellos» (paginas 1.964-1.965).

Esta enmienda de Villafaie para suprimir el voto secreto no se admitié (pagina
1.965). En cuanto a la enmienda del extremefio se resolvié que se declarase por un arti-
culo expreso que ningun elector pudiese votar a si mismo (pagina 1.965). Con relacién
a ello el diputado valenciano José Martinez pidié «que se afiadiera ademds que el que
incurriere en semejante vileza no pudiera jamas ser elegido» (pagina 1.965).

El articulo 128 del Proyecto de Constitucién regulaba la inviolabilidad de los dipu-
tados en los siguientes términos: «Los diputados serdn inviolables por sus opiniones,
y en ningan tiempo ni caso, ni por ninguna autoridad, podrdn ser reconvenidos por
ellas. En las causas criminales que contra ellos se intenten, no podran ser juzgados
sino por el Tribunal de Cortes en el modo y forma que se prescriba en el Reglamento
de Gobierno Interior de las mismas». Durante las sesiones de las Cortes, y un mes
después, los diputados no podrén ser ejecutados por deudas».

A este precepto el diputado extremerio José Maria Calatrava presenté una enmien-
da para afiadir al final «ni demandados por causas civiles» justo antes de «ejecutados
por deudas». A esta enmienda se sumo6 otra en los mismos términos del diputado
valenciano José Martinez. Al respecto éste dijo «en cuanto que no puedan los repre-
sentantes ser ejecutados por deudas, fue de parecer que debia expresarse con mads
distincion, a saber: que pudieran ser demandados, pero no ejecutados, pues no veia
razdn alguna para que no pueda obligérsele al diputado a pagar siempre que el acree-
dor exhiba un documento que incluya la ejecucién» (pagina 1.967).

El articulo se aprobé en principio tal cual (pagina 1.968) pero al dia siguiente 2 de
octubre de 1811 se votaron favorablemente las enmiendas coincidentes de Calatrava
y de José Martinez (pdgina 1.972). Mds tarde el 23 de febrero de 1812 se realizé por
la Comisién una correccidn de estilo quedando el final del precepto asi: «...y un mes
después los diputados no podran ser demandados civilmente, ni ejecutados por deu-
das» (pagina 2.812).

Pero antes de la votacion el diputado murciano Simén Lépez Garcia present6 una
enmienda en el sentido de que la referencia a las «opiniones» a que se refiere el precep-
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to debian ser matizadas considerandose sélo las «opiniones politicas» y ello porque
con esta adicion «quedaria cubierto el diputado atin cuando en sus dictdmenes impug-
nase nuestra santa religion y esto no lo puede permitir V.M.» (pégina 1.967). Frente a
ello, Joaquin Lorenzo Villanueva opina que tiene «por prudente la precaucion de este
articulo, y por conforme al espiritu y a la prictica de la religion, la cual no consiente
que ningdn catdlico sea incomodado por opiniones que ni directa ni indirectamente
se oponen a la verdad de sus dogmas» (pagina 1.968). Logicamente la enmienda del
diputado murciano no se admitié.

Por su parte el articulo 129 del Proyecto de Constitucion establecié una prohibi-
cién muy clara para evitar situaciones de corrupcién: «Durante el tiempo de su Dipu-
tacién, contado para este efecto desde que el nombramiento conste en la permanente
de las Cortes, no podréan los diputados admitir para si, ni solicitar para otro, empleo
alguno de provisién del Rey, ni aun ascenso, como no sea de escala, en su respectiva
area. Borrull proponia una enmienda de adicién consistente en que tal prohibicién
se extendiera también a un afio después de haber concluido su mandato. Para ello
recordaba precedentes histdricos en el Reino de Valencia del afio 1327, o del Reino de
Castilla de 1520. Ademds, recordaba que ya el 20 de septiembre de 1810, se acordd que
«ningan diputado durante el tiempo de su ejercicio, ni un afio después pudiera soli-
citar ni admitir empleo alguno del gobierno». Por todo ello decia «me opongo a que
se apruebe el articulo en los términos en que estd concebido, y suplico que se declare
que los diputados no pueden admitir empleo del gobierno, ni durante el tiempo de los
diputados, ni tampoco un afio después de haberse concluido» (péginas 1.975-1.976).

Como se debatieron conjuntamente este articulo y el 130 que cerraba el debate
del Capitulo VI, la enmienda no se admitié y el precepto se voté al dia siguiente 3 de
octubre de 1811.

La ultima enmienda valenciana al Capitulo VI De la celebracién de las Cortes del
Titulo III (De las Cortes), fue obra de José Antonio Sombiela Mestre.

El articulo 130 del Proyecto de Constitucién fue objeto de su enmienda. Dicho
precepto regulaba otros aspectos de sus incompatibilidades en los siguientes términos
«del mismo modo [refiriéndose al precepto anterior ya comentado] no podran duran-
te el tiempo de su Diputacién y un aio después del ultimo acto de sus funciones ob-
tener para si, ni solicitar para otro pensidn ni condecoracién alguna que sea también
provision del Rey». Sombiela era partidario de ampliar el tiempo: «soy de dictamen
que la prohibicion de admitir los diputados empleos, pensiones y condecoraciones de
provision del Rey, debe principiar desde el momento mismo en que sean nombrados
por sus respectivas provincias, porque de otro modo no podra tener efecto el sabio y
politico fundamento en que se apoyd la referida prohibicién» (pagina 1.979).

El articulo del Proyecto se aprobd tal cual, sin que se aceptara la enmienda de Som-
biela (pagina 1.983).

CAPITULO VII: DE LAS FACULTADES DE LAS CORTES

El Capitulo VII del Proyecto de Constitucion y del texto definitivo comprende un
solo pero largo articulo, el 131, que regula las veintiséis facultades que corresponden
a las Cortes.

A este importante y extenso precepto so6lo se presenté una enmienda por parte
de los diputados valencianos. Como no podia ser menos fue otra de Joaquin Lorenzo
Villanueva, precisamente a la primera facultad de las Cortes: «Proponer y decretar las
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Leyes, e interpretarlas y derogarlas en caso necesario», es decir, la potestad legislativa.
El de Xativa en su enmienda plante6 la supresidn de la referencia a «proponer» de-
jando solo «decretar». Y ello lo defendia con estos argumentos: «la palabra propuestas
la entiendo yo por proponer algiin Proyecto de Ley a las Cortes. Esta propuesta no
entiendo que pueda hacerse por todo el Congreso junto, sino por alguno de sus in-
dividuos, como se dice en el articulo 132. Siendo, pues, esta palabra muy vaga, y no
pudiendo ser de todo el Congreso la propuesta de los Proyectos de Ley, bastarfa que
aqui se dijese que a las Cortes toca decretar las Leyes, interpretarlas y derogarlas en
caso necesario» (pdgina 1.983).

Ante los argumentos en contra del extremeno Muifioz Torrero, Villanueva apunté
que sdlo pretendia aclarar el contenido de precepto indicando que «yo no tengo en
esto mds interés que el deseo del acierto» (pagina 1.983). Pese a la buena técnica legis-
lativa que proponia el de Xativa, la enmienda no se admitié.

CAPITULO VIII: DE LA FORMACION DE LAS LEYES Y DE LA SANCION REAL

A este Capitulo, que regula la formacion de las Leyes y la sancion real, los diputa-
dos valencianos presentaron un total de cuatro enmiendas. Tres en el mismo sentido
al articulo 139 del Proyecto de Constituciéon y una al articulo 151.

Las tres enmiendas coincidentes se presentaron al articulo que regulaba las vota-
ciones y el quérum necesario para su validez. Concretamente el precepto establecia
que: «La votacion se hard a pluralidad absoluta de votos; y para proceder a ella serd
necesario que se hallen presentes al menos la mitad y uno mas de la totalidad de los
diputados que deben componer las Cortes».

A este precepto presentaron enmiendas de modificacion los diputados valencianos
Tomds Traver Lloria, Joaquin Lorenzo Villanueva y Xavier Borrull. Y las tres enmien-
das tenfan la misma finalidad: sustituir el quérum de presencia de la mitad més uno
por los dos tercios de los diputados que integran las Cortes.

En su argumentacién Tomas Traver decia «dos terceras partes llevan a lo menos la
mayoria verdadera, y forman digdmoslo asi la expresion de la voluntad general, o de la
Nacidn a quien representan (pagina 1.987).

Corroborando las palabras de Traver, Joaquin Lorenzo Villanueva argumenta que
«apoyando esta reflexion afiadiré que no necesitandose para el acto de la votacién sino
la mitad y uno mds de los diputados, resultaria que bastando para la aprobacién de
un Proyecto de Ley la pluralidad absoluta, esto es, la mitad y uno mas de los vocales
presentes, pudiera llegar el caso de que fuese aprobado un Proyecto de Ley por la
cuarta parte de los diputados; y no siendo verosimil que pueda darse por expresada
la voluntad general de la Nacién por la cuarta parte de los que la representan, parece
mas prudente que en vez de la mitad y uno mas, se exijan las dos terceras partes, como
propone el senor Traver» (1.987).

En igual sentido interviene por ultimo Borrull apostillando que «no es dificil que
los dos tercios estén donde se retnen las Cortes y se evita que las votaciones de las
Leyes lo sean por unas minorias, es decir, por una cuarta parte» (paginas 1987-1988).

En contra, y en nombre de la Comision, intervino basicamente Argiielles y ninguna
de las tres enmiendas fue aceptada (pdgina 1.988).

La ultima enmienda a este Capitulo es de Joaquin Lorenzo Villanueva al articu-
lo 151 del Proyecto de Constitucion. Es un largo precepto en que se regula la situacion
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extrema en el que el Rey niega la sancion a un Proyecto de Ley y las Cortes después de
tres mandatos vuelven a aprobarlo, entendiéndose en ese caso que se considera ya un
Proyecto de Ley «nuevo para los efectos indicados».

Villanueva, al igual que el extremefio Manuel Lujan, solicita que se suprima todo
el precepto «pues suspendida cuatro o seis afios la renovacién de un Proyecto de Ley
por medios indirectos, que acaso no ocultos, era ficil impedir su sancién volviéndose
a negar. Juzgo, pues, que siempre que se haya expresado una o dos veces la voluntad
de las Cortes en orden a una Ley, debe esto entrar en cuenta para cuando se vuelva a
proponer, aunque pasen sesenta aos» (pagina 2.007). La enmienda de Villanueva y
también la de Lujdn no se admitieron (pagina 2.007).

CAPITULO IX: DE LA PROMULGACION DE LAS LEYES

El Capitulo IX de solo tres articulos regulaba la promulgaciéon de las Leyes por
parte del Rey. El articulo clave de Proyecto es el 155, que regulaba la férmula que debia
utilizar el Monarca.

Borrull presenté una enmienda oponiéndose a que en esa férmula se hiciera men-
cién a que el Rey, ademds de por la gracia de Dios, lo era también «por la Constitucién
de la Monarquia espafola». El diputado valenciano considera que la referencia es una
imposicién de Napoledén que se reflejaba en el Estatuto de Bayona y, a su entender,
carece de antecedentes en la historia de la Monarquia espaiola (paginas 2.008-2009).

Por otro lado a este mismo precepto presentd una enmienda de supresion el dipu-
tado por Guatemala, Antonio Larrazabal, quien se oponia a que en dicha férmula se
dijera que el Rey «mandaba» hacer cumplir la Constitucién también a las autoridades
«eclesidsticas». Frente a él, el diputado de Castell6 de la Plana, Manuel de Villafane se
opuso a la enmienda siendo partidario de que el articulo no se modificara, siendo in-
cluso interrumpido segun referencia el Diario de Sesiones y acaba diciendo «;por qué
no ha de decir mandamos a las autoridades eclesidsticas? ;por ventura las Leyes que se
dirigen a objetos civiles tienen nada que ver con la disciplina de la Iglesia? siendo todos
ciudadanos y espaioles, ;qué extraio sera que se diga mandamos?. Concluyo a V.M.
que el articulo estd conforme y que es uno de los principales de la Constitucién que
felizmente va sancionando V.M., y ruego que se apruebe como estd» (pdgina 2.010).

También en este debate intervino puntualmente Joaquin Lorenzo Villanueva para
oponerse a la enmienda presentada y apoyando el texto del Proyecto (paginas 2.010-
2011). Y el articulo se aprobé sin modificaciones no admitiéndose enmienda alguna,
incluida la de Xavier Borrull.

CAPITULO X: DE LAS CORTES EXTRAORDINARIAS

EL Capitulo X, referido a la regulacién de la Diputacién Permanente de las Cortes
fue uno de los pocos que no fue objeto ni de enmienda, ni de intervencién alguna por
parte de los diputados valencianos.

En cambio el ultimo Capitulo del Titulo III, referente a las Cortes extraordinarias,
si que fue objeto de una enmienda por parte de Francesc Xavier Borrull. Concreta-
mente el articulo 162 del Proyecto de Constitucion regulaba los casos de convocatoria
de las Cortes extraordinarias por parte de la Diputaciéon Permanente. Esta las podria
convocar en tres casos: «cuando vacare el Reino»; «cuando el se imposibilitare de cual-
quier modo para el Gobierno, o quisiera abdicar la Corona en el sucesor»; y «cuando
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en circunstancias dificiles y por negocios arduos tuviera el Rey por conveniente que se
congreguen, y lo participase asi a la Diputacién Permanente de las Cortes».

Borrull presenté una enmienda de adicién en la que propone anadir en el punto
segundo una aclaracién de cémo debe intervenir la Diputacién Permanente en el su-
puesto de la inhabilitacién del Rey. Su propuesta es que se diga también «autorizar a
la Diputacidn, o bien al Consejo de Estado, para que se informe con certeza de la salud
del Rey, y que de ello dé parte a la Diputacion» (pagina 2.021). Como justificacion de
su enmienda indica que tal como est el articulo «podra dar ocasién a muchas renci-
llas, disensiones y trastornos. Se hallard la Diputacion perpleja sobre si ha de convocar
o no a las Cortes, ni sabra qué partido tomar (pagina 2.021).

Con relacién a su propuesta, al dia siguiente 9 de octubre de 1811 se devolvié el
texto a la Comisidn, la cual aprobé el 1 de noviembre un nuevo texto, afiadiéndose
al final de este segundo punto lo siguiente «estando autorizada en el primer caso la
Diputacién para tomar las medidas que estime convenientes a fin de asegurarse la
inhabilidad del Rey (pagina 2.195). Asi pues, la enmienda de adicién de Borrull se
admitié en gran parte.

Con esta intervenciodn finaliza el andlisis de toda la participacion valenciana en el
debate del Titulo III de la Constitucién de Cadiz referido a las Cortes.

NOTA FINAL

Con esta monografia me uno al homenaje a Julia Sevilla Merino con quien he com-
partido mi vida profesional en la Universitat de Valéncia y en les Corts Valencianes.
Cuando la conoci ella trabajaba sobre las ideas internacionales en las Cortes de Cadiz
y su padre y maestro mio Diego Sevilla Andrés, me ensenaba a consultar los Diarios de
Sesiones de las Cortes. A ambos mi reconocimiento y agradecimiento.
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1

Una consecuencia de la crisis es el reencuentro con debates que presumiamos olvi-
dados. Entre ellos el de la validez de la fragmentacién de los relatos. Desde posiciones
progresistas hubo practica unanimidad en lamentar la presunta renuncia, con esos
grandes relatos, a grandes ambiciones, con el consecuente déficit de racionalidad y de
voluntad transformadora: la fragmentacién perjudicaba cualquier afin emancipador
fuerte de la humanidad fragilizada. Y, sin embargo, quizd se olvid6 distinguir entre
lo que la afirmacién postmoderna tenia de descriptivo y lo que tenia de prescriptivo,
en una actitud comtn en movimientos criticos, proclives a considerar su identidad
continuamente asediada, lo que podria facilitar fracturas en la 16gica que lleva desde
el andlisis a la accion. Pero ello conlleva un precio: la renuncia al matiz, el descuido
de formas de racionalidad alternativas o/y complementarias a las de la comun estirpe
ilustrada. No pretendo, con estas palabras, reivindicar toda fragmentacion, pero espe-
ro que sirvan para prevenir contra la nostalgia de grandes relatos omnicomprensivos,
que psicolégicamente exigen formas de militancia politica, social e intelectual depen-
dientes de una quimérica unanimidad que seca las fuentes de la imaginacion. Y, sin
embargo, persiste la pregunta: ;cémo se reproduce la tension entre la fragmentacion
de la narracion social y la construccidn del posible relato global? Ensayar alguna hi-
potesis sobre ello, en relacion con el feminismo y el constitucionalismo, es el objetivo
de estas lineas.

¢Es el feminismo un relato consolidado, aunque no exento de contradicciones en-
riquecedoras?, ;o hay que considerarlo como un conjunto yuxtapuesto de narraciones
parciales? Asi, Cobo ha sintetizado diversas opiniones (COBO, 2003:21 y ss; FRASER,
1997: Passim; MARION, 2000:Passim) al sefialar las relaciones «tortuosas» entre fe-
minismo, marxismo y psicoandlisis, cuando estos enfoques intentaron evitar que aquél
se constituyera como «paradigma tedrico y movimiento politico», aunque considera
que ello habria beneficiado al feminismo al obligarle a conformar su propio cuerpo de
ideas, su propio relato. Al fin y al cabo, las sociedades patriarcales no se basan exclu-
sivamente en la explotacién econémica de la mujer sino, también, en la dominacién y
la direccion ideoldgica. Ademas de la injusticia econdmica hay otra, «cultural y simbé-
lica», que arraigar en patrones de «representacion, interpretaciéon y comunicacién»,
incluyendo los problemas asociados al andlisis del re-conocimiento. Este hecho, a su
vez, contrasta con las practicas de la postmodernidad, que desestabilizan la identidad
de los grupos, como muestra la emergencia de un feminismo postmoderno para el que
«la identidad es una prisién» y liberarse de ella una forma de resistir la dominacién.
La disputa es inevitable y estd contagiada de la fragmentacién del relato propia de la
postmodernidad (MESTRE,2010:31 y ss.). Para bien y para mal.

Desde otro punto de vista: ses el constitucionalismo una linea coherente de defini-
cion y normativizacion de lo publico-politico?, ;un relato compartido por un mundo
de diferentes que ansia ser reconocido como legitimo, pero, a la vez, por un mundo de
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semejantes que fundamenta en el constitucionalismo’ su realidad institucional? ;Reci-
tan el mismo relato los constitucionalistas que se limitan a glosar las virtudes formales
y patridticas de textos impugnados ahora por la crisis y los que se enzarzan en criticas
que van desde la moderada defensa de la reforma hasta el ensanamiento con el pasado
y el presente y que parecen negar toda virtualidad al constitucionalismo realmente
existente?

No tengo respuestas definitivas para las cuestiones propuestas.” Pero intuyo que
merecen ser planteadas y que, en conjunto, nos ofrecen un horizonte de conjeturas e
hipétesis ttiles para cualquier feminismo que se ponga a reflexionar sobre el consti-
tucionalismo y para cualquier constitucionalismo que pretenda seguir madurando sus
ideas sobre un pacto constituyente que incluya a los segmentos socialmente débiles.
Quizd esta sea una de las pocas conclusiones: la fragmentacién actual no sélo nos
lleva a repensar la validez absoluta de la fobia a la segmentacion analitica, sino que,
paraddjicamente, nos incita a buscar nuevos relatos generales. En esta aproximacion
rehuiré una facticidad totalizadora para deslizarme por territorios de simbolos sinuo-
sos, indirectos, discontinuos, proclives a sugerir otras geografias por las que hacer
discurrir debates.

2

Feminismo y constitucionalismo -y otros relatos de accién emancipadora- compar-
ten una genealogia, aunque los restos arqueoldgicos que lo confirman sean diversos y
hasta contradictorios. Esa genealogia arranca esencialmente de la Ilustracién y, mas
concretamente, de la creencia en el progreso como motor de la historia. La genealogia
no es sélo referencia al pasado: progresismo sigue siendo término de noble intencién
y defendible trayectoria que implica que venimos -feministas y constitucionalistas-* de
una tradicién activa, como un legado digno de ser transmitido a generaciones futuras.
El progresismo, en fin, en épocas de instalacién en un presente continuo entendido
como carcel del entendimiento, supone estar en la historia, abrirse y dejarse invadir
por una realidad que incorpora alternativas a lo existente. Pero si el progreso acabara
por constituirse en el hijo predilecto de la Ilustracion, es oportuno recordar la alu-
sién que Valcércel hace del feminismo como «el hijo no querido de la Ilustracién», en
cuanto que exige una igualdad que ésta no estaba dispuesta a considerar (VALCAR-
CEL,2009:20 y ss.).

Pero eso no significa que todas las formas de progresismo sigan siendo admisibles.
Algunas maneras esencialistas de explicar el progreso se acercan demasiado a lo sec-
tario como para no contradecirse: su linealidad, aceptada como esencia del proyec-
to, acaba por malversarlo. Se ha advertido sobre la superacion de la confusién entre
progreso e historia gracias a un «racionalismo histérico» -con raices también en la
Ilustracién- que incorpora la dialéctica, capaz de superar las contradicciones ideo-
légicas de las primeras fases burguesas de la concepcién progresista abstracta (DE
CABO,2010:13). Pero la tentacién mitica a imaginar un progreso que descarrila de la

1 Utilizo aqui «constitucionalismo» de forma abierta, tanto en el sentido de doctrina normativa acerca de los limites
del poder politico, como relativo a la Constitucién como norma encargada de establecer, por antonomasia, ese limite.
(BARBERIS, 2008:125)

2 Sobre algunos aspectos aqui apuntados me han parecido pertinentes algunas reflexiones, en clave antropoldgica,
formuladas por Aurelia Martin (MARTIN, 2006:168 y ss).

3 En este caso no me refiero sélo a los constitucionalistas profesionales. Lo que nos lleva a otra reflexién mas bien
triste: la figura del constitucionalista entendido como ciudadano comprometido esta en practico desuso.
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historia concreta estd siempre presente. Y como advertencia debe observarse cémo,
en los usos lingiiisticos,* historia es término femenino y, a la vez, sugiere un transcurso
pasivo de la realidad, mientras que progreso, masculino, seria el principio activo, el
dinamismo, la fuerza.

No me resisto a invocar a Benjamin, cuando, en memorables palabras, esbozé un
comentario al Angelus Novus, obra de Klee, en la que ponia en tela de juicio la existencia
misma de un progreso: en lo que muchos pueden ver avance histérico, Benjamin afirma
que la cara del dngel expresa horror ante las ruinas de la historia. ;No es posible esbozar
una reflexidn, a partir de esta sugerencia, sobre las teorias emancipatorias? ;No es po-
sible preguntarnos hasta dénde los adelantos no se asientan también en ruinas dejadas
al margen para que no dificulten la marcha del proyecto liberador? Si se acepta la re-
flexién, podriamos encontrar interesantes vias para explorar diferencias internas en el
feminismo, pero, sobre todo, la evidencia de que algunas devastaciones serfan el fruto
de la aceptacion tacita de dindmicas de culpabilizacién impuestas subrepticiamente
por el patriarcado. No se trataria, pues, de despreciar a priori las ruinas que dificultan
el progreso sino de identificar sus formas concretas, hasta en las Constituciones, en
que el patriarcado hace que el Angelus Novus feminista pueda avanzar en sus distintas
expresiones. Porque, quizd, no se trate tanto de definir los ritmos de un progreso inape-
lable como de adueniarse de posiciones identificables e irrebatibles en la historia: no es
cuestion de fe, sino de politica. La emancipacién siempre lo es.

3

No me atrevo a decir si es paradoja o consecuencia que el sistematizador del pro-
greso ilustrado, Condorcet, fuera, al mismo tiempo, una de las personas que mas lu-
cidez y sensibilidad incorporaria al pensamiento de su época acerca de la igualdad de
las mujeres. Pero el hecho real es que, tras la apreciacién de Benjamin, todo el edificio
del progreso entra en crisis. Se ha esbozado una oportuna conjetura sobre el paisaje
vital que dio lugar al mencionado comentario: un estudio ha relacionado los simbolos
politicos del Berlin de la infancia y juventud del autor con su observacién posterior
(GONZALEZ, 2011:59 y ss.). Asi, se indica cémo abundaban las representaciones de
la fortuna: diosas aladas favorables a un discurso amable del poder.® Pero en el Ber-
lin imperial, tras la unificacion, la fortuna se va transformando en la victoria, por el
expediente de transmutar diosas aladas en esculturas de dngeles que, por ejemplo,
distribuyen coronas a los triunfadores. Esa mezcla -que se completaria con textos que
probablemente conociera- estaria en el horizonte esencial del joven Benjamin, cosido
a su complicada biografia. Merece la pena considerar la hipétesis: esa transicion de la
fortuna -lo posible, lo dindmico- a la victoria -lo cierto, lo que clausura una posibilidad
histérica, lo que implica violencia-, es significativa, porque establece una estirpe de
interés que se centra no tanto en los fines como en los medios.

4

Esta insistencia en la fortuna, en su simbologia y contradicciones, tiene su justifica-
cién en haber sido uno de los pilares ideoldgicos sobre los que se fundé el metarrelato

4 Las alusiones de este tipo en el texto no son el resultado de un estudio exhaustivo: s6lo se han tenido en considera-
ciones las lenguas mds usuales en Europa.

5 El mismo autor ha estudiado con més detenimiento las trasformaciones de la metafora Fortuna (GONZALEZ,
2006:Passim) a lo largo de la historia.
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de lo politico en sentido moderno, la razén de Estado y la autonomia del poder y de la
politica. La remisién a la obra de Maquiavelo es inexcusable. Como es sabido, para el
florentino, el Principe -pero también la ciudad- requiere de dos factores para alcanzar
y conservar el poder: la virti y la fortuna. Los debates sobre el significado de virti son
extensos. Bastenos la aproximacién que hace Skinner: es el atributo fundamental del
liderazgo politico, la suma de caracteristicas que permiten alcanzar la «gloria civica»
(SKINNER, 1984:71). Se ha anotado (VIROLI, 2009:46 y ss.) que serfa la adaptacion
a una nueva etapa de las virtudes civicas que habian servido para constituir las re-
publicas tardomedievales. Virti, afiado, era término que se aplicaba para designar el
poder de intermediacion ante Dios que posefa una imagen venerada: el mecanismo
para transmitir peticiones al poder o congraciarse con él. En definitiva, aun a riesgo de
reducir el significado, seria el conjunto de técnicas, de saberes para el buen gobierno.

El otro polo es la fortuna, con abundantes antecedentes clasicos (SKINNER,
1984:36 y ss.) y seria el principio activo del poder. En las principales obras de Maquia-
velo menudean las advertencias sobre los riesgos de fiar todo a la fortuna: «La fortuna
ciega el espiritu de los hombres cuando ella no quiere que se opongan a sus designios».
Pero, luego, en cierto modo, la metéfora-fortuna se aduena de las acciones, lo que se
pondra de manifiesto en el famoso Capitulo XXV de «El Principe»: «Cudnto dominio
tiene la fortuna en las cosas humanas, y de qué modo podemos resistirle cuando es
contraria» (MAQUIAVELO, 1978:151,152,121 y ss.). La fortuna no posee un poder
absoluto: si asi fuera ni la politica serfa accion humanamente auténoma ni, en defini-
tiva, la modernidad de la razén de Estado hubiera aparecido en las obras comentadas.
Ante la incertidumbre consustancial asoman diversos remedios. Y si no escasean las
apelaciones a la prudencia -componente de la virtii-, también encontramos las que
llaman a la audacia, igualmente con ilustres antecedentes clasicos. Recordemos que
el anénimo romano «Ad Herennium», el manual més popular de retérica durante el
Renacimiento, afirmaba: «la fortuna suele acompaniar a los valientes» (LEITH, 2012:46
y 218).

Pero cuando Magquiavelo intenta introducir una metéfora dentro de la metéfora,
el lugar comtn que encuentra es de una misoginia extraordinaria: «creo juzgar sa-
namente diciendo que vale mas ser impetuoso que circunspecto, porque la fortuna
es mujer, y es necesario, por eso mismo, cuando queremos tenerla sumisa, zurrarla y
zaherirla. Se ve, en efecto, que se deja vencer mas bien de los que le tratan asi que de
los que proceden tibiamente con ella. Por otra parte, como mujer, es amiga siempre
de los jévenes, porque son menos circunspectos, mas iracundos y le mandan con mas
atrevimiento» (MAQUIAVELO, 1978:125).° Por otra parte, esa especie de angustia
por domar la fortuna parece entroncar con otra preocupacion llamada a tener hondas
repercusiones: la fortuna sometida es necesaria para crear expectacién en torno al
Principe preparado a protagonizar grandes empresas (SANTAELLA, 1990:134 vy ss.),
en una asimilacion entre «fortuna» y «fama», lo que hay que situar en el contexto de
concepciones morales de la época (VIROLIL, 2009:181; SKINNER, 2009:117 y ss).

Podemos regresar ahora a una reflexion sobre ese metarrelato, sobre el papel sub-
alterno que el pensamiento politico y las practicas civicas atribuyen a las mujeres en
el origen de la modernidad politica. Justamente ocupadas y ocupados en relacionar el
feminismo con la Ilustracion, quiza descuidemos sus antecedentes, las concepciones

6 No es la inica muestra de misoginia en Maquiavelo: en los Discorsi dedica un Capitulo a demostrar «Que un estado
puede arruinarse por causa de las mujeres» (MAQUIAVELO, 1987 374 Y 375).
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previas que orientaban la exclusion de las mujeres del buen gobierno (KELLY,1990:113
y ss.; DAVIS,1990:59 y ss.; DE MAIO:41 y ss.). No pretendo confinar a la obra de un
autor o al uso desafortunado de algunas metéforas las causas de una trama muy com-
pleja. Pero merece dejar constancia de todo ello porque su inscripcion en las narracio-
nes sobre el progreso la hacen especialmente relevantes. Este trasfondo puede arrojar
nuevos brillos y muchas sombras sobre las opiniones de autores esenciales. Pero tam-
bién como apertura de la razén de Estado moderna se pueden hacer otras lecturas de
las iniciadoras del pensamiento feminista.

Valga algun ejemplo en Olympe de Gouges (DE GOUGES, 200:46, 48, 57 y 69).
Asi, el comienzo de su «Proyecto de un segundo teatro y de una maternidad», indi-
ca: «Resulta dificil hacer el bien... El pueblo en general es injusto, ingrato y termina
siendo rebelde»... ;Cémo interpretar ese pesimismo’?, ;cémo entender su critica a la
rebelién en un texto de 1789? En mayo de ese aio, y con el titulo «El grito del sabio»,
firmado «Por una mujer», escribira: «Los Franceses de antes pecaban de ser demasia-
do ignorantes; los de ahora lo estropean todo por saber demasiado. A fuerza de ideas
y conocimientos, se encuentran hoy ante una espantosa confusién». Recordemos que
la «Declaracién de los derechos de la mujer» fue dedicada a la Reina en septiembre de
1791; alli, un pérrafo afirma: «Jamds se considerard un crimen tratar de restaurar las
buenas costumbres, de dar a vuestro sexo toda la consistencia de que es susceptible.
Esta no es obra de un solo dia, por desgracia para el nuevo régimen. Esta revolucién no
se llevard a cabo mas que cuando todas las mujeres se convenzan de cuan deplorable
es su destino, y de los derechos que han perdido en la sociedad. Apoyad, Sefiora, tan
bella causa, defended a ese sexo desgraciado, y pronto tendréis para vos una mitad
del reino, y el tercio por lo menos de la otra». ;Ingenuidad, oportunismo politico?
Mads bien, en conjunto, intentos de empoderar a las mujeres sin escapar de algunos
lugares comunes, de unas formas de entender la Ilustracién desde la desconfianza del
pueblo, desde un pesimismo preilustrado, incrustado en el optimismo progresista y
moral de la Ilustracién. Un dltimo ejemplo: en el «Proyecto...» defiende la creacién
de una Casa de la Caridad para mujeres: «deberia ser destinada exclusivamente a las
mujeres de los militares sin fortuna, a particulares honradas, a negociantes, a artistas:
en una palabra a mujeres que han vivido con una honesta holgura y a las que un revés
del destino ha dejado desamparadas», lo que justifica que muchas de estas mujeres
«educadas», empobrecidas, son entonces llevadas a lugares en las que han de convivir
con enfermos, mendigos, «chicas de vida airada, o gentes del pueblo de todo tipo». De
nuevo vemos que este progreso, tan facil de ubicar ahora en los libros de historia, fue el
resultado de rupturas y contradicciones: desde la configuracién de un homo novus en
el imaginario revolucionario, hasta la proliferacion de heroinas sobrevolando la miso-
ginia de las masas revolucionarias, como ha advertido Vovelle (VOVELLE, 1989:116 y
ss., 216 y ss.). Como se ha indicado, quizd el mayor efecto real de la Revolucién sobre
las mujeres fueron cambios en la sociabilidad, la emergencia de clubes especificos, la
aparicién y difusién de textos menos llamativos que la «Declaracion...» pero llama-
dos a transformar mdas profundamente el imaginario colectivo ejerciendo funciones
pedagégicas (REICHARDT, 2002:176 y ss.). La llegada de la modernidad bajo el signo
de la revolucién y de los relatos liberales y, enseguida, del constitucionalismo, no sélo
era realizacion -parcial- del suefio ilustrado, sino, también, liberacién de algunas de
sus pesadillas y, en todo caso, transformacion de las formas de concretar la razén de
Estado, la politica.
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5

He tratado de seguir este trayecto de rupturas como prevencion ante algunas segu-
ridades definitivas -y sélo he apuntado algunas, quiza ni siquiera las mas importantes-.
En ese viaje las mujeres no obtuvieron ventajas decisivas de la autonomia de la politica
y de la razén de Estado que, en cambio, si preparé una Ilustracién ambivalente pero
esencial en la aparicion de los protofeminismos. No debe extrafiarnos que en los dis-
cursos feministas de la época no se escuchen apelaciones al constitucionalismo como
valor y experiencia esencial: ese silencio tampoco serd roto, mas alld de algunos ejem-
plos contrarios muy aislados, por otras corrientes emancipatorias. Visto retrospecti-
vamente, las Constituciones del liberalismo y de la primera democracia, la legislaciéon
derivada inmediata y los iniciales intentos de interpretacién sistematica, constituyen
no lugares para las mujeres y para otros sectores de las sociedad.

La expresion es debida a Augé y pretende inscribirse en «una antropologia de la
sobremodernidad», titulo expresivo de sus intenciones. Me permito recordar que las
metaforas y relatos actuales estdn fuertemente marcados por el lugar, por lo espacial,
por lo limitado por fronteras fiables y reconocibles. La ausencia de todo ello marca a
los sujetos que pretendan identificarse y supone quebrantos en su capacidad de em-
poderamiento. La existencia, pues, de no lugares, mas que expresar anomalias, nos
remite a la cara oculta de la realidad. Si el estudio de Augé pretende centrarse en con-
textos tangibles, en sitios privados de cardcter, nada nos impide operar una traslacién
al terreno de lo simbélico, de lo psicolégico. El mismo nos avisa sobre una paradoja
de la sobremodernidad: «la dificultad de pensar el tiempo [que seria resultado de la
obsesidn espacial] se debe a la superabundancia de acontecimientos [...], no al de-
rrumbe de una idea de progreso desde hace tiempo deteriorada [...]. El tema de la
historia inminente, de la historia que nos pisa los talones [...] aparece como previo
al del sentido o el sinsentido de la historia, pues es nuestra exigencia de comprender
todo el presente lo que da como resultado nuestra dificultad para otorgar un sentido
al pasado reciente.»

Desde ese punto de partida describe los «no lugares», los sitios que rompen la
logica imperante de uso del lugar: «las instalaciones necesarias para la circulacién
acelerada de personas y bienes (vias rpidas, empalmes de rutas, aeropuertos) [...], los
medios de transporte mismos o los grandes centros comerciales, o también los cam-
pos de transito prolongado donde se estacionan los refugiados.» El incluido en el no
lugar puede ser considerado como un excluido de las determinaciones y fabricaciones
de sentido de los que ocupan los lugares de la normalidad y el poder. Pero, advierte,
«el espacio del no lugar libera a quien lo penetra de sus determinaciones habituales»
y, al hacerlo, en cierto modo, los convierte en inocentes (AUGE, 2005: 36, 37, 41, 106).

En una traslacién simbdlica, las mujeres pueden transitar, en el mapa constitucio-
nal, de su lugar a un no lugar con extraordinaria facilidad. La evanescencia de determi-
nados derechos, la fluidez aterradora de la violencia, la persistencia de los estereotipos
que penetran los intersticios de la legalidad, la exclusion por arte de tradicién de es-
pacios publicos son sélo algunas de las razones (?) de esa relativizacién. La cosifica-
cién espacial priva de una fuente de identidad relevante y la inocencia de las mujeres
recuerda la presuncion de debilidad y a la minoria de edad culpable de la que la Ilus-
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tracién, kantianamente, habria liberado a un universo en el que el patriarcado no era
cuestionado ni siquiera (re)conocido.’

¢Cdémo enfrentarse a esos no lugares constitucionales como obra y agente de repro-
duccién del patriarcado? ;Con virtud y fortuna? Es atrayente imaginar una nueva etapa
para la autonomia de la politica, también auténoma respecto del patriarcado estructu-
ral. Quiza pueda rescatarse, como factor de inclusién, la reivindicacién del concepto
de buen gobierno con capacidad de distincion de un mal gobierno acechante. ;Recupe-
rando el progreso de entre sus propias ruinas?, jcurando al angel de Klee de las heridas
de tantas guerras...? Seguramente. Pero reitero: la necesidad de reformulacién de la
idea de progreso, que es tanto como la de ser y estar en la historia es indispensable
para cualquier proyecto emancipador. Aqui el feminismo puede servir un magisterio
de experiencia imprescindible: seguramente no encontramos ningtn proyecto activo
con mas capacidad para distinguir las voces de los ecos. ;Pero coémo reconducir todas
estas intuiciones al campo especifico del constitucionalismo?, ;c6mo hacer lugares ha-
bitables de lo que hoy son agujeros de provisionalidad, exclusién o mera desesperanza?

6

En la ecuacién constitucional debe incluirse el significado del «Estado social de
Derecho». Recordemos que la incorporacién de las mujeres al pacto constituyente so-
cial fue tardia, escasa o, sencillamente, nula. El pacto social, idealmente un pacto entre
clases, no fue concebido como un pacto de todos los y las frdgiles en las que las formas
de ejercicio del poder y la definicion y tutela de Derechos tuviera en cuenta, también,
a las mujeres. Pueden aducirse razones historicas, pero, precisamente, eso desvela la
causa ultima del problema: ni para el conjunto idealizado del poder constituyente, ni
siquiera para los representantes de los fragiles, las mujeres tenfan una historia que
invocar: a esa losa del no tiempo, le siguid la de no lugares en la trama politico-juridica
constitucional. El pacto social no fue universalmente incluyente, como ha demostrado
Esquembre, y a la igualdad formal en el espacio publico no le siguié una igualdad ma-
terial en el mundo de la vida -y también vida politica-, produciéndose una caracteristi-
ca disparidad respecto de otros grupos subordinados llamados, sin embargo, a recupe-
rar dignidad y presencia en el nuevo modelo constitucional (ESQUEMBRE,2010:161
y ss.). La rigidez propia de la norma constitucional y las férmulas de interpretaciéon
de dicha norma hacen que se vuelva especialmente resistente contra las demandas de
los grupos de fragiles excluidos/as ab initio del artefacto constitucional. La fuerza co-
hesionadora y legitimadora de las constituciones hace que toda demanda, aunque no
impugne la letra de la Carta Magna, sea mds susceptible de ser deslegitimada, arrum-
bada al desvan de los radicalismos risibles e ineficaces. Las mujeres, asi, en cuanto que
grupo con identidad diferenciada, quedan fuera de la cultura y de la historia constitu-
cional, y no son percibidas como necesarias para realizar las funciones metajuridicas
constitucionales, y tanto mds cuando la tradicién inercial no olvida que el lugar de la
mujer es la domesticidad, el cumplimiento de un destino marcado por el silencio.? Este

7 La expresion sobre la «carencia de ciudadania» de las mujeres nos sigue remitiendo, prima facie, a su exclusién de la
ciudad, el sitio fisico de la praxis del poder, a su retraimiento a una naturaleza que niega la participacién pero a la que la mujer
pertenece en la construccion ideoldgica del patriarcado.

8 Serfa interesante reconsiderar cuestiones que aqui se plantean a la luz de las ideas de Habermas sobre la «comuni-
dad ideal de habla» y los requisitos especificos que podrian reivindicar las mujeres para su inclusion, también, en ese lugar
ideal. Por el contrario, recordemos los trabajos de Spender o Ardener sobre el estereotipo de la naturaleza parlanchina de
las mujeres y, en cambio, su cardcter de grupo abocado al silencio. (MARTIN,2006:238,239).
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hecho puede incidir en las practicas feministas, al privarles de «conciencia constitu-
cional», entendida como facultad del ciudadano/a «que le permite identificarse con
el orden constitucional de su pais en la medida que satisface sus convicciones politi-
co-sociales» (LUCAS,1997:62) y relativiza la funcién de la Constitucién como «orden
integrador» (SMEND,1985:140).

La construccidn teérica de la Constitucién como norma fundamental del Estado
social y democratico de Derecho no se hace en un vacio conceptual ni politico, sino
que crece, no siempre de manera armonica, sobre precedentes. Ello mismo se ha re-
conocido cldsicamente: «La realizacién de la Constitucidn [...], no depende sélo de la
aplicacion directa y de la eficacia indirecta del Derecho Constitucional, sino también
de una praxis constitucional orientada por la norma y préximo a la norma. Normal-
mente, no es suficiente el respeto y el seguimiento literal de ‘los mandatos de la Cons-
titucion. Mds bien se debe completar, reforzar, incluso culminar, la eficacia normativa
de la Constitucion con actividades e iniciativas politicas independientes que tengan
por objetivo la realizacién y la efectividad 6ptima de la Constitucién», lo que, en de-
finitiva, al reforzar el cardcter coactivo de la esencia constitucional, provoca que nos
encontremos con una «Constituciéon vivida» (SCHNEIDER,1991:105,106).°

El mismo nacimiento de la idea de «poder constituyente» supuso la confluencia de
ideas previas sobre lo constitucional: el resultado de un pacto, la herencia recibida, la
realidad politica material... (FIORAVANTI, 2007:103 y ss.), lo que desembocaré en la
idea de un nuevo sujeto soberano. En cierto sentido ello debe enlazarse con aprecia-
ciones que Santi Romano formulé en 1910, cuando advertia que la Constitucién en
sentido formal o instrumental no puede explicar, per se, que la Constitucién sea un
hecho social e histdrico, elaborado por fuerzas politicas y materiales que se esfuerzan
por afianzar su hegemonia, mientras que el derecho aparece en un momento posterior,
para regular el resultado de esa tensién y, en su caso, limitar y frenar a los impetus
discordantes (STELLA,2011:114,115).

Pero, insistimos, de ese sujeto quedaran facticamente excluidas las mujeres. Y nun-
ca llegaron a integrarse en las fuerzas que pugnaban por la hegemonia o, al menos, por
una representacion dignamente suficiente. Esa exclusiéon -con independencia de las
derrotas y logros de las luchas sufragistas- esta latente cuando el constitucionalismo
decimonoénico aborde uno de sus retos fundamentales: construir la ficcién abstracta
de la personalidad juridica del Estado. En cierto modo esa construccion ideal operard
como mediacion juridica entre el Estado-institucion y la Nacién, que, a su vez, abre
nuevas preguntas; asi, Carré de Malberg ya advertiria que la nacién -heredera de la an-
tigua idea de soberania- era un mero agregado de individuos, sin virtualidad en el pla-
no juridico. Y Esmein ya habia sintetizado la cuestion: «el Estado es la personificacién
juridica de la nacién» (BRUNET,2011: 120,121). Pero ;qué persona? No es dificil ima-
ginar que la metafora se erige sobre la imagen de la persona-hombre, en un momento
en que el Estado aparece adornado de atributos de energia, violencia e inexorabilidad
estereotipadamente masculinos.... frente a la naciéon maternal,' sufriente, piadosa...
la nacién a la que hay que proteger acorazando las relaciones sociales -desiguales, ex-
cluyentes- con la juridificacién de la soberania. Que ello sirva, en parte, para garanti-
zar derechos, no desdice en lo principal la argumentacion, dada su limitacion para las

9 En el fragmento se invoca, para apuntalar las opiniones, a Hesse y a Grimm.

10 Los estudios sobre esta cuestién son muy conocidos y no merece la pena reiterarlos aqui. Una via de interés es la
conveniencia de asociar la cuestién de la nacién-mujer-madre al reduccionismo moral-religioso propio de la fe cristia-
no-burguesa (BRANCIFORTE, 2008:141).
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mujeres -como para los obreros, minorias étnicas, etc.-. Y, de la misma manera, tam-
bién sirve para menguar el pluralismo, pues, como declarara Herriot en un momento
de crisis politica que reclamé un Gobierno unitario: «los nifios no deben pelearse al
lado de la cama de la madre enferma» (PIMENTEL,2005:476).

Puede pensarse que abuso de la referencia simbdlica, pero en la concepcién de
constitucionalismo histérico que defiendo, el palimpsesto, a su vez, es metafora ade-
cuada: el constitucionalismo es como coleccion de capas que casi nunca llegan a ocul-
tar completamente las anteriores; ello es lo que forma su capacidad para convertirse
en documento cultural integral. Con el peligro, a cambio, de que emerjan atavismos y
que el constitucionalismo vuelva a ser simple manifiesto, reglamento de usos politicos,
consejo para el buen gobierno. Lo estamos comprobando con la crisis. Y es que «la
realidad juridica de todo Estado constitucional es tan s6lo un fragmento de la realidad
de toda Constitucion viva, que a lo largo y ancho de su texto y contexto no es sino una
de sus formas culturales» (HABERLE,2000:35).

No cabe, pues, una comprensidn excesivamente pacifica de lo constitucional si no
es a riesgo de admitir que el constitucionalismo es siempre defensa de algunos débi-
les y de una razén juridica consolidada pero, también, plausible instrumento de los
grupos con capacidad de excluir. De ahi deriva el implicito caracter simbdlico de la
Constitucidn, el que se adhiere al normativo y al declarativo: el concepto de Constitu-
cion, «por referirse a la sustancia de la existencia de un pueblo, estd particularmente
abocado a convertirse en uno de esos conceptos simbélicos y combativos que halla su
ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en su adecuacién instrumental para la
controversia con el adversario» (GARCIA PELAYO,1989:23); una opinién bien aleja-
da de la concepcién del Derecho Constitucional como desnudo procedimiento en un
Estado que sea mero garante pasivo de una inmensa transaccion de intereses y que ha
sido denunciado desde posiciones criticas (DE CABO,2000:76), cuyo primer antece-
dente se remonta, quizds, a Heller (VALADES,2011:219).

Frente a ello propongo, desde una juridicidad atenta a las causas de exclusion, una
concepcion de la Constitucion destinada a restablecer su carédcter pleno de lugar, habi-
table y confiable, tanto en su propia definicién como en su interpretacién y desarrollo.
Y de lugar abierto a la igualdad, a una igualdad activa, relacionada -también- con la
construccidn juridica perdurable de un derecho construido desde la perspectiva igua-
litaria de género (BALAGUER, 2005:89 y ss.). Constitucionalismo, pues, entendido
como resultado de campos de fuerza abiertos a la contradiccion, a la historia practica-
ble, a la virtud y a una fortuna no violenta.

Con estas afirmaciones me sito a un paso de deslizarme al puro idealismo, por-
que las condiciones mismas del pacto constituyente social, esto es, las formas de re-
lacién entre los planos socioecondémico y politico, mediadas por el derecho, se estan
quebrando por la crisis (DE CABO,2010:90 y ss.): la reforma del articulo 135 de la
Constitucién espaiiola serfa el mas grotesco y dramdtico ejemplo de ello; pero no el
Unico. Estan por evaluar las consecuencias que la crisis provocara en la interseccién
feminismo/constitucionalismo, pero merece atencién la reformulacién silente y opaca
del sujeto constituyente que, si en su dia ya omitié en buena medida a las mujeres,
ahora puede relegarlas en bloque con otras manifestaciones de la fragilidad: se impone
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una resistencia constitucional (VITALE, 2012:Passim) con un componente feminista
ineludible y convergente con otras expresiones de accién."

En este sentido me parece que hay que destacar la labor que viene desarrollando en
Esparia la Red Feminista de Derecho Constitucional,'? presidida por Julia Sevilla, actua-
lizando conocimientos, fomentando interpretaciones alternativas y procurando una
transmision constitucional que, centrada en aspectos profesionales, no elude abrirse a
otras expresiones del espacio ptblico. Que en su entorno se difunda la paridad™® como
factor esencial de avance y ciudadania digna de tal nombre (SEVILLA,2004:Passim)
no oculta que hay otras cuestiones abiertas. Hay que insistir sobre la necesaria corres-
ponsabilizacién de todo constitucionalista defensor del Estado social en esa tarea de
propagacion y permeabilizacion social de un constitucionalismo en clave de género,
aunque sdélo fuera como contribucién a una renovada comprensién que resimbolice
lo constitucional. Una comprension que dé respuesta a la inquietante cuestion de que
«el espacio de visibilidad disponible ocupado por representaciones estereotipadas o
decidida y buscadamente miséginas reduce la capacidad de conocimiento y, por ende,
de reconocimiento». (VALCARCEL,2009:182). Todo ello deberia configurar un relato
estratégico socialmente difundido, pero, para ello, no creo que deba temerse usar lo
fragmentario, para componer un mosaico pleno de colores y de imagenes, que, desde
la dispersion, conduzca a una coherencia compartida. Un mapa, al fin, liberado de no
lugares fisicos, morales y simbolicos.

APUNTE BIBLIOGRAFICO

-AUGE, M. (2005) Los «no lugares». Espacios del anonimato. Una antropologia de
la sobremodernidad. Barcelona, Gedisa.

-BALAGUER, M.L. Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género.
(2005). Madrid, Catedra-Publicacions de la Universitat de Valéncia-Instituro de la
Mujer.

-BARBERIS, M. Etica para juristas. (2008). Madrid, Trotta.

-BRANCIFORTE, L. (2008). «El ‘singular’ recorrido de las mujeres en los espacios
publicos contemporéneos.». En: HUGUET, M. y GONZALEZ MARTIN, C.: Género y
espacio puiblico. Nueve ensayos. Universidad Carlos III- Dykinson, Madrid.

-BRUNET, P. (2011) «Las ideas constitucionales de Raymond Carré de Malberg.
(1861-1935)». En: VALADES, D., GAMAS TORRUCGO, J., JULIEN-LAFERRIERE, F.

11 «La ciudadania esté reaccionando con manifestaciones masivas y otras acciones contra recortes en sanidad, educa-
cion, bienestar social, pensiones, servicios pablicos... Pero cuando se trata de defender los avances recientes que afectan de
forma mas directa a las mujeres y de reivindicar lo que todavia queda por hacer, la ciudadania no s6lo enmudece sino que,
incluso, aplaude. La igualdad de mujeres y hombres no se percibe como una exigencia democritica sino como un lujo y, por
tanto, no hay reaccién contra la reaccion patriarcal. Da miedo» (ESQUEMBRE,2012).

12 www.feministasconstitucional.org.

13 Me permito una digresion acerca de algunos contornos simbélicos relacionados con la paridad: en la «tragedia ate-
niense ciertas voces femeninas expresaban un miedo a la mezcla de espacios e identidades, y por tanto, de esencias (...),
que no podia sino conducir a la disolucién politica y a la anarquia», lo que conduciria a una ginofobia que, mas alld de la
misoginia habitual, expresaba «un respeto temeroso» de los posibles talentos femeninos (ORSI, 2008:18). Si ampliamos
ahora la perspectiva historica, hasta nuestros dias, constatamos el miedo a la mezcla que desdibujaria la «integridad de
cada sexo», pero que, dadas las circunstancias, trata «meramente de salvaguardar la integridad de uno de los sexos», pues
el patriarcado percibe como una amenaza esa mezcla (GONZALEZ, 2008:62 y 63)... y no es extrafio encontrar en alguno
de sus representantes elusivas alusiones temerosas a los talentos femeninos. En ese marco antropolégico la paridad emerge
como una amenaza garantizada y la respuesta habitual -la meritocracia de un liberalismo banalizado- no puede esconder
esas raices que aqui sélo anotamos.

54



y MILLARD, E. (Coords).:Ideas e instituciones constitucionales en el siglo XX. México
DF, Siglo XXI-UNAM.

-COBO, R. «Sexo, democracia y poder politico». (2004) En: MORENO SECO, M.
y RAMOS FEIJOO, C. (Coords.) Feminismos/s (N° 3: Mujer y participacién politica).
Alicante, Centro de Estudios sobre la Mujer-Universidad de Alicante.

-DAVIS, N.Z. «Un mundo al revés: las mujeres en el poder». (1990). En: AME-
LANG, J.J. y NASH, M. (Eds.) Historia y género: Las mujeres en la Europa Moderna y
Contempordnea. Eds. Alfons el Magnanim, Institucié Valenciana d’Estudis i Investiga-
cié, Diputacié de Valéncia, Valéncia.

-DE CABO MARTIN, C. (2000). Sobre el concepto de ley. Madrid, Trotta.

-DE CABO MARTIN, C. (2010). Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitu-
cion. Madrid, Trotta.

-DE GOUGES, O. Escritos politicos. (2005). InstituciéAlfons el Magnanim, Dipu-
taci6 de Valeéncia,Valencia.

-DE MAIO, R. Mujer y Renacimiento. (1988). Mondadori, Madrid.

-ESQUEMBRE, M. (2010). «Ciudadania y género. Una reconstrucciéon de la triada
de Derechos Fundamentales». En: MONEREO ATIENZA,C. y MONEREO PEREZ,
J.L. Género y Derechos Fundamentales. Comares, Granada.

-ESQUEMBRE, M. (2011). «Miedo». En: Informacion, 16 de diciembre.Alicante.

-FIORAVANTI, M. (2007) Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias.Trotta,
1* reemp.,Madrid.

-FRASER, N. Institutialnterrupta. Reflexiones criticas desde la posicién postsocia-
lista. (1997). Siglo del Hombre, eds. Santafé de Bogota.

-GARCIA PELAYO, M. (1989) Escritos politicos y sociales. Centro de Estudios
Constitucionales,Madrid.

-GONZALEZ GARCIA, ].M. (2011). «Walter Benjamin y los d4ngeles de la memo-
ria en la ciudad de Berlin».En: ONCINA, F. y CANTARINO, E. (Eds.) Estética de la
memoria. Publicacions de la Universitat de Valencia, Valencia,.

-GONZALEZ GARCIA, ].M. (2006). La diosa Fortuna. Metamorfosis de una metd-
fora politica. Antonio Machado Libros, Madrid,.

-GONZALEZ MARTIN, C.(2008). «La ansiedad de la diferencia». En: HUGUET,
M.y GONZALEZ MARTIN, C.: Género y espacio piiblico. Nueve ensayos. Universidad
Carlos III-Dykinson, Madrid.

-HABERLE, P. (2000). La teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura. Tec-
nos, Madrid.

-KELLY, J. «sTuvieron las mujeres Renacimiento?». (1990). En: AMELANG, J.J. y
NASH, M. (Eds.) Historia y género: Las mujeres en la Europa Moderna y Contempord-
nea. Eds. Alfons el Magnanim, Institucié Valenciana d’Estudis i Investigacié, Diputa-
ci6 de Valéncia, Valéncia.

-LEITH, S. (2012). ;Me hablas a mi? La retérica de Aristételes a Obama. Taurus,
Madrid.

-LUCAS VERDU, P. (1997). «Conciencia y sentimiento constitucionales (Exa-
men de los factores psicopoliticos como integradores de la convivencia politica)».En:
Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n°9, Asamblea Regional de Mur-
cia-Universidad de Murcia, Murcia.

55



IGUALDAD Y DEMOCRACIA: EL GENERO COMO CATEGORIA DE ANALISIS JURIDICO

-MAQUIAVELO, N. (1987). Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio.
Alianza, Madrid.

-MAQUIAVELO, N. (1987). El Principe. Espasa-Calpe,15* ed. Madrid,

-MARION, 1.(2000). La justicia y las politicas de la diferencia. Catedra, Madrid.

-MARTIN CASARES, A. (2006) Antropologia de género. Culturas, mitos y este-
reotipos sexuales. Catedra-Publicacions de la Universitat de Valéncia-Instituto de la
Mujer,Madrid.

-MESTRE I MESTRE, R. (2010). «Teorias contemporéneas sobre identidad feme-
nina y discriminacién de género». En: MONEREO ATIENZA,C. y MONEREO PE-
REZ, ].L. Género y Derechos Fundamentales. Comares, Granada.

-ORSI PORTALO, R.(2008). «Virgenes y martires. Dos escenarios premodernos».
En: HUGUET, M. y GONZALEZ MARTIN, C.: Género y espacio puiblico. Nueve ensa-
yos. Universidad Carlos III- Dykinson, Madrid.

-PIMENTEL, C.M. (2011). «La cuestion de la estabilidad en los sistemas parla-
mentarios». En: VALADES, D., GAMAS TORRUCO, J., JULIEN-LAFERRIERE, F. y
MILLARD, E. (Coords).:Ideas e instituciones constitucionales en el siglo XX. México
DF, Siglo XXI-UNAM.

-REICHARDT, R.E. (2002). La Revolucion Francesa y la cultura democrdtica. La
sangre de la libertad. Siglo XXI de Espana eds., Madrid.

-SANTAELLA LOPEZ, M. (1990). Opinién piiblica e imagen politica en Maquia-
velo. Alianza, Madrid.

-SCHNEIDER, H.P. (1991). Democracia y Constitucién. Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid.

-SEVILLA MERINO, J. (2004). Mujeres y ciudadania. La democracia paritaria.
Institutd’Estudis de la Dona, Valéncia.

-SKINNER, Q. (1984). Maquiavelo. Alianza, Madrid.

-SKINNER, Q. (2009). El artista y la filosofia politica. El Buen Gobierno de Ambro-
gio Lorenzetti. Trotta-Fund. Alfonso Martin Escudero, Madrid.

-SMEND, R. (1985) Constitucién y Derecho Constitucional. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid.

-STELLA, G. (2011) «Las ideas constitucionales de Santi Romano».En: VALADES,
D., GAMAS TORRUCO, J., JULIEN-LAFERRIERE, F. y MILLARD, E. (Coords).:Ideas
e instituciones constitucionales en el siglo XX. México DF, Siglo XXI-UNAM.

-VALADES, D. (2011). «Evolucién del concepto de Estado de Derecho».En: VA-
LADES, D, GAMAS TORRUCO, J., JULIEN-LAFERRIERE, F. y MILLARD, E.
(Coords).:Ideas e instituciones constitucionales en el siglo XX. México DF, Siglo XXI-
UNAM.

-VALCARCEL, A. (2009). Feminismo en el mundo global. Catedra-Publicacions de
la Universitat de Valencia-Instituto de la Mujer,3* ed. Madrid.

-VIROLIL M. (2009). De la politica a la razén de Estado. La adquisicion y transfor-
macion del lenguaje politico (1250-1600). Akal, Madrid.

-VITALE, E. (2012). Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional. Tro-
tta,Madrid.

-VOVELLE, M. (1989). La mentalidad revolucionaria. Critica, Barcelona.

56



EL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y LA CRISIS

ENRIQUE ALVAREZ CONDE

Catedrético de Derecho Constitucional

Universidad Rey Juan Carlos



iNDICE

I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y SUS TENSIONES DIALECTICAS
I1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO COMUN

[11. LA FALACIA DE LA ACTUAL CRISIS ECONGMICA

IV. LA GLOBALIZACION Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL:

A) UNA NUEVA TEORIA DEL ESTADO

B) UN NUEVO CONCEPTO DE REPRESENTACION

C) UNA NUEVA TEORIA DE LA CONSTITUCION

D) UNA RADICAL TRANSFORMACION DEL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO

E) UN NUEVO SIGNIFICADO DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

F) UN NUEVO SISTEMA DE RELACIONES ENTRE LOS PODERES PUBLICOS Y ENTRE ESTOS Y LOS
PODERES PRIVADOS



SUMARY

I. CONSTITUTIONAL LAW AND dialectical tensions.
Il. CONSTITUTIONAL LAW as common law.

IIl. The fallacy of the current economic crisis.

V. GLOBALIZATION AND CONSTITUTIONAL LAW:

A) A new theory of the state. B) A new concept of representation. C) A new theory of the Constitu-
tion. D) A radical transformation of the system of sources of law. E) A new meaning of constitu-
tional principles and fundamental rights. F) A new system of relations between public authorities
and between them and private powers.

PALABRAS CLAVE
Derecho constitucional; Crisis econdmica; Globalizacion; Estado social y democratico de Derecho.

KEYWORDS
Constitutional Law, Economic crisis, globalization, social and democratic state of law.

RESUMEN

La actual crisis econdmica, originada por una serie de sujetos activos con la pretension de ocupar
determinados espacios ptiblicos, es una de las consecuencias de la llamada «globalizacion de la
miseria». La misma esta poniendo en tela de juicio el modelo democratico de las democracias oc-
cidentales, produciendo una crisis institucional mas grave atn que la propia crisis economica. Ello
conduce a la necesidad imperiosa de proporcionar respuestas normativas adecuadas, que requieren la
utilizacion de nuevas categorias dogmaticas. A este respecto, el Derecho constitucional, como Derecho
comiin del ordenamiento juridico y como Derecho principial, se encuentra en una posicion prevalente
para llevar a cabo, en colaboracion con las demas disciplinas juridicas, todo ese proceso de recons-
truccion dogmatica que ha de conducir, necesariamente, a una constitucionalizacion de lo privado.

ABSTRACT

The current economic crisis, caused by a series of active subjects with the aim of occupying certain
public spaces, is one of the consequences of the «globalization of poverty». It is putting into question
the democratic model of Western democracies, causing a constitutional crisis even worse than the eco-
nomic crisis itself. This leads to the imperative to provide appropriate policy responses, requiring the
use of new categories dogmatic. In this regard, constitutional law, and common law legal system and
as principial law, is prevalent in a position to carry out, in collaboration with other legal disciplines,
all that dogmatic reconstruction process that must lead necessarily , a constitution for the private.
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I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y SUS TENSIONES DIALECTICAS

Con cardcter general puede afirmarse que el binomio libertad-seguridad es una de
las constantes de la Historia de la Humanidad. En efecto, todas las civilizaciones hasta
nuestros dias han estado sometidas, con distinta intensidad, a la tensién dialéctica
existente en dicho binomio, el cual puede ser considerado como uno de los elementos
explicativos de su propia evolucién histérica. Prueba de ello son los planteamientos
que se hicieron en el mundo romano o en los comienzos del Estado liberal. Por eso,
no es de extrafiar que los diferentes movimientos ideoldgicos -liberalismo, marxismo,
anarquismo...- adoptaran posturas distintas en torno a esta cuestién.

Por su parte, el Derecho, como ciencia del espiritu, y mas en concreto el Derecho
constitucional, también puede ser considerado desde esta perspectiva dialéctica. Es
mas, todo el proceso de evolucion histérica y conceptual del mismo no es sino una
visién determinada de dicha tensioén, reflejando los momentos algidos de aquella.!

Una manifestacion de la seguridad la encontramos en el principio monarquico,
que elabora unas determinadas categorias dogmaticas justificativas y/o explicativas
de la necesidad de garantizar una determinada seguridad, que no representan sino los
intereses econémicos de una determinada clase social detentadora del poder politico.
Este principio estard presente durante buena parte de la vigencia del Estado liberal, en
el que mantiene sus propias categorias dogmaticas, las cuales contintian siendo fieles
a su origen iusprivatista, pues tampoco se hacian necesarias categorias alternativas al
no haberse producido una auténtica ruptura en los planteamientos tedricos del proce-
so de evolucion histérica del Estado. El principio monarquico pretende, de este modo,
mantener las estructuras tradicionales y, en consecuencia, los medios de dominacién
existentes, acomodédndolos, en la medida de lo posible, a las evoluciones histdricas
posteriores. Por ello, utiliza unas categorias dogmaticas que tienen una fundamenta-
cion clara en épocas pretéritas.

Frente a ello, el principio democratico intentard configurarse como una alternativa,
con categorias juridicas diferentes, aunque no siempre logrard una total independen-
cia conceptual, pues tampoco los elementos de ruptura en dicho proceso histérico
son claros y evidentes. Es precisamente este hecho, la falta de categorias dogmaticas
radicalmente alternativas a las ya existentes, una de las caracteristicas de la evolucién
histérica del Derecho constitucional, sin que ello signifique mantener que el principio
democratico es una simple evolucidn histérica del principio mondrquico. En efecto,
ahora ya no se trata de justificar los intereses econémicos de una determinada clase
o grupo social, sino la defensa del interés general, del cual participan todos los pode-
res publicos, y que sitta a los individuos en una posicién de igualdad. Precisamente
por ello, la elaboracién de nuevas categorias alternativas presenta un mayor grado de
dificultad tedrica, que dnicamente puede ser superado abandonando la idea de que
las normas juridicas son algo neutral, aséptico, independientes de la realidad social y
econdmica que tratan de normativizar.

Con posterioridad, ambos principios, el mondrquico y el democrético, han evo-
lucionado de forma muy diversa. El primero de ellos ha continuado luchando, y en
ocasiones lo ha conseguido, por desempenar un papel semejante al que habia tenido
en épocas pasadas. Por su parte, el principio democratico se ha limitado a actuar a

1 Es posible sefialar también la existencia de otras tensiones dialécticas, producto de que el Estado Constitucional
es la formulacién normativa de un concreto modo de produccidn, el capitalismo. Cfr. C. DE CABO, «Propuesta para un
constitucionalismo critico», Discurso de aceptacion del Doctorado Honoris causa de la Universidad de Alicante, 2012.
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través de la celebracion de elecciones periddicas méds o menos competitivas, con una
defensa formal del pluralismo, y la creaciéon de un marco normativo configurador de
condiciones més o menos adecuadas para un pluralismo politico aceptable en aquel
momento, interpretando que no eran necesarias otras series de manifestaciones, pues
su presencia estaba absolutamente consolidada y el otro principio no representaba
ningan peligro o amenaza. Ante este panorama, ante esta conformidad propia y/o
impuesta por otras circunstancias e intereses, la crisis del propio sistema democrético
parecia la crénica una muerte anunciada.

Por el contrario, el derecho, y ain mds el Derecho constitucional si se quiere, es
algo beligerante,” combativo, que responde a un determinado planteamiento ideol6gi-
co, tal y como sucede con los auténticos sistemas democraticos. Pero ello no empecé
para reconocer que continuan existiendo intereses pretéritos o que surjan otros nue-
vos, los cudles, los unos y los otros, ya no dispondran de un camino tan facil, pues la
neutralidad ha desaparecido y la beligerancia impone, necesariamente, mds condicio-
namientos que unos y otros deberan aceptar. Pero ademads, ello implica que el Derecho
constitucional no se inserta exclusivamente en el dmbito del Derecho ptblico, pues lo
privado no es ajeno al Derecho constitucional, sino que también forma parte del mis-
mo. Esta es la conclusién mds contundente de su consideracion como Derecho comun
y de la concepcién de la Constituciéon como norma suprema de todo el ordenamiento
juridico.

Si queremos profundizar en esta linea de construccion conceptual hay, pues, que
alejarse de aquellos planteamientos tedricos que proclaman la neutralidad de la Cons-
titucion y del ordenamiento juridico. Una Constitucion neutra, procedimental, es una
constitucion inerme, no es una auténtica Constitucién. Por ello hay que defender la
tesis de que la Constitucion crea una democracia militante,® cuestion esta que nada
tiene que ver con la ausencia de limites materiales expresos a la reforma constitucio-
nal y que fue puesta de relieve entre nosotros con motivo del proceso de ilegalizacion
de Batasuna por parte del Tribunal Constitucional, el cual, erréneamente a nuestro
juicio, negé la existencia de dicha democracia militante.* La Constitucién es siempre
valorativa, axioldgica, y sus valores no son sino la expresién de las decisiones politicas
fundamentales que adopta una determinada comunidad politica a través del ejercicio
del poder constituyente. Cuando estas decisiones politicas se cambian, cuando estos
valores se alteran por otros poderes distintos, cuando el pluralismo politico y social
pierde su vigencia, el principio democrdtico experimenta una profunda quiebra, una
profunda ruptura, o si se quiere un anquilosamiento, que no supone sino la entrada en
accién de nuevo del principio monérquico.

Ahora bien, cuando los llamados sistemas democraticos se agotan en sus propios
postulados tedricos, cuando se convierten en incapaces de continuar dando una res-

2 C. DE CABO, «Lo viejo y lo nuevo en la crisis econémica actual: aspectos juridicos politicos», en G. CAMARA,

Pensamiento critico y crisis capitalista, Granada, 2010, es vélida y «Constitucionalismo del Estado social y Unién Europea
en el contexto globalizador», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 11, 2009.

3 Sobre la llamada democracia militante, cfr. K. LOEWENSTEIN, «Militant Democracy y and Fundamental Rights»,
American Political Science Review, n° 31, 1937; R. BASSET, The Essentials of Parlamentary Democracy, Londres, 1964; E.
DENNINGER, «Democracia militante y defensa de la Constitucién», en BENDA y otros, Manual de Derecho Constitucional,
Madrid, 2001; G. SARTORI, Teoria de la democracia, Madrid, 2000; A. BARRERO, «Reapertura del debate democracia abierta
v. democracia militante en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en J.A. MONTILLA (Ed.), La
prohibicién de partidos politicos, Madrid, 2004; A. GONZALEZ ALONSO, «La lealtad constitucional. La Constitucién como
orden de valores o como procedimiento», Revista de Derecho Politico, n° 120, 2003.

4 Cfr. esta cuestién en E. ALVAREZ CONDE, El derecho de partidos, Madrid, 2005; A. TORRES DEL MORAL,
«Democracia militante», en la obra colectiva Derecho Constitucional para el siglo XXI, Navarra, 2006, tomo I, pp. 209-ss.
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puesta coherente a la defensa del interés general,® se hace preciso todo un rearme
ideoldgico que conduzca a la elaboracién de nuevas categorias dogmaticas y a la trans-
formacién de una realidad social, que ha sido nuevamente invadida por el principio
mondrquico.® Es precisamente en este momento cuando se acrecientan las tensiones
dialécticas y las impotencias de los actuales planteamientos teéricos. Y este parece ser
el momento actual en que nos encontramos, dada la crisis del Estado Social de Dere-
cho, la cual es debida a una multiplicidad de causas, ya suficientemente explicadas por
la doctrina.

I1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO COMUN

La existencia de un Derecho comun es algo consustancial al proceso de normati-
vizacién de las relaciones sociales.” El mismo debe ser entendido como aquél que pro-
porciona respuestas globales y no sectoriales, lo cual corresponde a otras disciplinas
juridicas, a los problemas planteados. Por ello, su estructura normativa es distinta,
produciéndose, a diferencia de lo que sucede en otras disciplinas juridicas, una especie
de prevalencia de los principios sobre las reglas.® Ello no quiere decir que las diferentes
disciplinas juridicas puedan ser clasificadas en funcién de su condicién de normas
principiales o normas que Unicamente contienen reglas. En todas ellas coexisten am-
bos tipos de estructuras normativas. Lo que sucede es que en el Derecho Constitu-
cional predominan las normas principiales, lo cual es coherente con su condicién de
Derecho comun del ordenamiento juridico. Por su parte, las reglas unas veces, aunque
las menos, forman parte también del Derecho constitucional y, en otras ocasiones, se
incorporan a otras disciplinas juridicas, tanto de Derecho ptblico como de Derecho
privado.

En un primer momento, la condicién de Derecho comun del ordenamiento juridi-
co va a corresponder al Derecho civil, que la ostentara durante varios siglos, tanto por
razones histdricas como conceptuales. En efecto, la desaparicién del Derecho puablico
romano y el mantenimiento, por razones de seguridad juridica, del Derecho privado,

5 El interés general no es un simple artificio juridico abstracto, sino el intento de construccién de una nueva categorfa
dogmatica alternativa a las anteriores. El interés general, al igual que sucedia con la voluntad general de Rousseau, no es la
simple suma de los intereses particulares, sino que el mismo se deduce de un proceso de abstraccién y objetivacién sobre los
mismos. Su defensa corresponde al poder ptiblico mas préximo, por su legitimidad, al poder constituyente. Pero todos los po-
deres publicos, y en menor medida los poderes privados, participan en su definicién sin que nadie, salvo el propio poder cons-
tituyente, pueda atribuirse un monopolio sobre el mismo. Por ello, y como ya sefialara el propio N. BOBBIO, en los sistemas
democriticos pueden producirse efectos perniciosos o «perversos, en el sentido de que en el propio seno de las democracias se
desarrollan situaciones que la contradicen y amenazan con derrocarlas». Vid. N. BOBBIO, El futuro de la democracia, México,
1994. Sobre el significado del interés general, concepto incluido en nuestro texto constitucional, en la legislacién de desarrollo
y utilizado por nuestra propia jurisprudencial, cfr., entre otros, E. ALBERT], «El interés general y las CC.AA. en la Constitucién
de 1978», Revista de Derecho Politico, n° 18-19, 1983; J. BERMEJO VERA, «El interés general como pardmetro de la juris-
prudencia constitucional», Revista vasca de Administracién Publica, n° 10, 1984; C. VIVER, «Soberania, autonomia, interés
general... y el retorno del jurista persa», Revista vasca de Administracién Piblica, n° 25, 1990; M. IMENEZ DE PARGA, «El
interés general y la solidaridad entre los espafioles, dos principios necesitados de atencion», Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, n° 21, 1997; M. TEROL, «El interés general, su importancia en el esquema de distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas», Revista de Estudios Politicos, n° 46-47, 1985.

6 Cfr, a este respecto, P. DE VEGA, «Mundializacion y Derecho constitucional: la crisis del principio democratico
en el constitucionalismo actual», Revista de Estudios Politicos, n° 100, 1998; M. ARAGON, Constitucién y democracia,
Madrid, 1989; E.W. BOCKENFORDE, «La democracia como principio constitucional», en Estudios sobre el Estado de
Derecho y la democracia, Madrid, 2000; ].J. GOMES CANOTILHO, «El principio democratico. Entre el Derecho constitu-
cional y el Derecho administrativo, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 11, 2009.

7 R. FERNANDEZ CARVAJAL, «Notas sobre el Derecho constitucional como nuevo derecho comtin», Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 1, 1989, p. 44.

8 Cfr. V. CRISAFULLI La Costituzione e le sue disposicién di principio, Milano, 1953; G. ZAGREBLESKY, El derecho
ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, 2003, pp. 109-ss.
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hizo que éste, especialmente después de la recepcion del Derecho justinianeo, se con-
virtiese en fuente directa dentro del proceso de construccion de un nuevo Derecho
publico. Determinadas categorias dogmaticas como la de contrato, mandato, etc...,
fueron utilizadas, al principio en sus propios términos, para fundamentar la teoria del
vasallaje o el propio concepto de representacién medieval. Ello es explicativo también
de un momento histérico determinado en el cual las relaciones inter privatos agotaban
toda la realidad social.

Por ello, no es de extrafiar que el nuevo Derecho publico que va surgiendo se sus-
tente sobre bases iusprivatistas, donde el principio mondrquico agota todo el sistema
de relaciones sociales, que son las tinicas realmente existentes o, al menos, las tnicas
reconocidas normativamente. Asi, categorias dogmaéticas propias del Derecho privado
son utilizadas para el inicio de una timida reconstruccién del nuevo Derecho publico.
Y este proceso continda hasta la llegada del Estado liberal. Tan solo determinados
hitos histéricos, como pueden ser la idea de Ley Fundamental, el protestantismo y su
defensa de la libertad religiosa, el mercantilismo en su condicién de primer movimien-
to tedrico auténticamente intervencionista, los fisiécratas y su concepto de la opinién
publica y, en alguna medida, las teorias pactistas, representan elementos aislados de
ruptura con este proceso, sin perjuicio de reconocer que también los mismos, o al
menos algunos de ellos, poseen un fundamento iusprivatista.

Llegados a este punto se nos plantea la cuestidn de si la llegada del Estado liberal
y los acontecimientos revolucionarios suponen o no un cambio en la titularidad del
Derecho comin, pasando el Derecho constitucional a desempenar el papel que has-
ta entonces habia correspondido al Derecho privado. La respuesta no es facil, pues
nos encontramos con argumentaciones contradictorias. Por un lado, no existen ra-
zones histéricas que lo avalen, pues las relaciones de produccion en el liberalismo
son esencialmente medievales, suponiendo tan sélo un cambio en la titularidad de la
clase social que detenta el poder politico. Pero si bien ello es cierto, también lo es que
esta nueva clase social, la burguesia, detentadora ahora del poder politico, tiene un
planteamiento radicalmente diferente, basado en el contractualismo como premisa
histérica revolucionaria. En efecto, el burgués es un ser utépico, platdnico, idealista,’
que pretende no sélo establecer un modelo de dominacién politica sobre otras clases
o grupos sociales, sino también, y de modo preferente, extender a toda la poblacién su
cardcter burgués. Es decir, la lucha de clases no es el ideal burgués, sino la existencia de
una sola clase social burguesa, idilica, dando asf continuidad al Estado de naturaleza
lockeano.

Al propio tiempo, el Estado liberal, y ello si que supone una reaccion ideoldgica y
conceptual significativa, establecerd un triptico ideolégico: Libertad, Igualdad y Fra-
ternidad, del cual unicamente desarrollara, y de forma parcial, el primero de ellos.'
Los otros dos serdn objeto de momentos histéricos posteriores o incluso puede con-
siderarse que se encuentran, en cierto modo, ain pendientes de una normativizacién
adecuada. Con ello se inicia, aunque sea inconscientemente, que no quiere decir de
forma ingenua, la idea de un Derecho constitucional principial, cuyas normas han de

9 W. SOMBART, El burgués: contribucién a la historia espiritual del hombre econémico moderno (texto originario
de 1913), Madrid, 1993.

10 Sobre el proceso de desconstitucionalizacién del propio constitucionalismo en el S. XIX, vid. P. CRUZ VILLALON,
«Formaci6n y evolucién de los derechos fundamentales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 25, 1989. Cfr.,
desde otra perspectiva, M. BOVERO: «Una gramitica de la democracia», Madrid, 2002, para quien la 16gica del mercado es
una légica de la alienabilidad, pues la distribucién desigual de los medios vuelve desigual el valor de la libertad.
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convertirse en punto de referencia de todo el ordenamiento juridico, el cual no es sino
un desarrollo de aquellas.

Y para ello, y esta es una razén mas que justifica el cambio de titularidad del Dere-
cho comun a favor del Derecho constitucional, se crea el concepto liberal de Consti-
tucion (art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano), con el re-
conocimiento, al menos formal, de toda una serie de derechos a todos los individuos,
y con la adopcién de una serie de técnicas (principio de divisién de poderes, consti-
tucién normativa en el modelo norteamericano) para llevar a cabo ese planteamiento
utdpico e idilico, que no es muy diferente en los distintos procesos revolucionarios
de la época (ingles, norteamericano y francés). Es decir, se inicia el camino para la
construccién de categorias dogmadticas alternativas, que no suponen necesariamente
el abandono total de las anteriores. De este modo, se esta dando entrada, paulatina-
mente eso si, al principio democrético.

Este planteamiento idilico y utépico quiebra con los primeros ataques antisiste-
ma al Estado liberal a mediados del siglo XIX (Manifiesto comunista, la Comuna de
Paris, etc...) que, si bien son superados por aquél, dando lugar al periodo de mayor
estabilidad politica (dltimo tercio del siglo XIX), suponen un cambio importante en
tanto la aparicion de dichos movimientos antisistema, y consiguiente desaparicion del
monopolio liberal burgués, se traducen en el abandono de ese planteamiento utépico
y la adopcién de medidas mas contundentes y serias para garantizar las conquistas
revolucionarias liberales. Ademds, en esta época se produce la aparicion de toda una
nueva dogmadtica, debida en gran parte a los juristas alemanes, que a la postre, y des-
provista de los condicionamientos politicos que propiciaron su aparicién, supondra
una importante aportacion a la idea del Derecho constitucional, o del Derecho ptblico
si se quiere, como Derecho comuin. Conceptos tales como la personalidad juridica del
Estado o la propia nocién de derecho publico subjetivo, contribuiran decididamente a
ello, intentando la creacion de una dogmatica propia y alternativa a la ofrecida por los
planteamientos iusprivatistas, de los cuales pretenden independizarse sin manifestar
un propdsito decidido por recuperar el ideal o los propios principios revolucionarios.

Por otro lado, la aparicion de los llamados Estados de emergencia,'! supone la adop-
cién de mecanismos de defensa del propio Estado liberal, impensables en los primeros
momentos de instauracion del mismo; mecanismos que pasan al ambito especifico del
Derecho constitucional, acentuando de este modo su condicién de Derecho comun. Es
decir, las situaciones de emergencia, con la suspension y/o restriccion de los derechos
y libertades, la militarizacién de los poderes publicos y de la propia sociedad civil,
etc..., se van a convertir en algo esencial en los momentos posteriores del Estado libe-
ral, alterando su primitiva concepcién ideoldgica, la cual, como es sabido, no conside-
raba necesario la existencia de los mismos, pues sus propios planteamientos tedricos
eran mas que suficientes para la defensa del «ideal burgués». Ahora bien, ello tiene un
cardcter provisional, transitorio, razén por la cual a los liberales les resulta imposible

11 Sobre los estados de emergencia y sus implicaciones en el desarrollo del constitucionalismo, cfr. H. FIX-ZAMU-
DIO, «Los estados de excepcion y la defensa de la Constitucién», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 111, 2004;
P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid, 1984; ].M. GOIG MARTINEZ, «La de-
fensa politica de la Constitucién. Constitucion y estados excepcionales», Revista de derecho UNED, n° 4-5, 2009; ].M.
CASTELLS ARTECHE, «Inter arma silent leges: notas sobre el derecho de excepcién», Revista Vasca de Administraciéon
Pdblica, n° 87-88, 2010; .M. LAFUENTE BALLE, «Los Estados de alarma, excepcidn y sitio», Revista de Derecho Politico,
n° 31, 1990; E.M. BRU PERAL, «Estados de alarma, excepcion y sitio», Derechos y libertades, n° 7, 1999; M. CARBONELL
SANCHEZ, «Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en tiempos de emergencia», Estudios constitucionales.
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 1, 2008.
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preveer las crisis, las emergencias, pudiendo tan sélo regularlas cuando éstas ya se han
producido. Pero lo importante es sefialar que en los supuestos de crisis, de emergen-
cia, se va a acudir al Derecho constitucional para que otorgue una respuesta a los mis-
mos, lo cual es claramente revelador de su posicién como Derecho comun y principial,
sin que ello impida seguir acudiendo a categorias dogmaticas propias del Derecho
privado, como pueden ser las clausulas rebus sic stantibus o pacta sunt servanda.' No
debemos olvidar que, a la postre, el Derecho constitucional, la propia Constitucion,
son un Derecho, y una norma, de la crisis. Ello, por otra parte, nos permite rechazar
aquellas tesis que sefialan que en tiempos de crisis no es conveniente legislar, remitién-
donos a momentos posteriores, cuando la crisis haya pasado, momentos en los cuales
ya no se siente la necesidad de hacerlo. Es decir, se deja la casa por barrer.

El Estado liberal, con las caracteristicas anteriormente apuntadas, contindo su
curso hasta la I Guerra Mundial. Su final supone el inicio de un nuevo periodo, de
un nuevo ciclo constitucional, el periodo de entreguerras, caracterizado, por lo que
a nosotros nos interesa, por un cambio sustancial en los planteamientos ideolégicos
y dogmaticos del Estado liberal. En este sentido se produce un alteracién conceptual
importante que afecta a la propia teoria de la Constitucidn, a la vigencia de los dere-
chos y libertades (con la aparicién de nuevas generaciones de derechos), y al sistema
de relaciones entre los diferentes poderes publicos. Y es que parecia necesario dar una
respuesta nueva a los movimientos ideolégicos antiliberales (marxismo y fascismos)
que conviven con el movimiento liberal, adaptindose a las nuevas circunstancias y
ofreciendo elementos teéricos mas sélidos.

Pero al propio tiempo se va a producir la primera crisis seria del sistema capitalista.
Es el crack de 1929, que en determinados aspectos nos recuerda a la actual crisis, pues
no s6lo es una crisis econémica, sino también una crisis de valores que se dilucidara en
los campos de batalla a partir de 1939. Una crisis caracterizada, por lo demas, por su
internacionalizacidn, apareciendo un nuevo fenémeno que algunos han denominado
el Derecho constitucional internacional.®

La II Guerra Mundial supone, entre otras cosas, la desapariciéon de los movimien-
tos fascistas que, no obstante, perdurardn en algunos paises como el nuestro. Ya sélo
quedan, pues, dos grandes modelos ideoldgicos: el nuevo Estado constitucional y el Es-
tado marxista, enfrentados y, a su vez, relacionados también entre si y con influencias
mutuas, que para algunos, especialmente tras la desaparicién de la URSS, supondra la
existencia de un pensamiento tnico. Ello va a suponer una menor beligerancia en los
planteamientos ideoldgicos, llegando incluso a proclamarse el fin de las ideologias. Sin
embargo, este planteamiento desaparece pronto, pues cuestiones tales como los nue-
vos procesos de integracién supranacional, el nuevo sistema de proteccién multinivel

12 G. DE VERGOTINI, Guerra e Costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democracia, Bologna, 2004.

13 Vid. entre la doctrina, G. AGUILAR CAVALLO, «La internacionalizacion del Derecho constitucional», Estudios
constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 1, 2007; D. VALADES, «Visién panoramica del cons-
titucionalismo en el siglo XX», Revista de derecho constitucional europeo, n° 12, 2009; J.L. CABALLERO OCHOA, «El
derecho internacional en la integracién constitucional. Elementos para una hermenéutica de los derechos fundamentales»,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n° 6, 2006; M.A. NUNEZ POBLETE, «Introduccién al concep-
to de identidad constitucional y su funcién frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la persona»,
Ius et praxis, n° 2, 2008; M.J. RISSO FERRAND, «Interrelacién entre el Derecho constitucional y el Derecho internacional
de los derechos humanos», Anuario Iberoamericano de justicia constitucional, n° 16, 2012; M.I. del TORO HUERTA, «La
apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en la era de la mundializacién y sus consecuen-
cias en la practica judicial», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 112, 2005; y la obra colectiva coordinada por A.
PETERS, M.J. AZNAR GOMEZ, I. GUTIERREZ GUTIERREZ, La constitucionalizacién de la comunidad internacional,
Valencia, 2010.
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de los derechos y libertades, el proceso de globalizacién e internacionalizacién de las
relaciones sociales, y un largo etcétera, ponen de relieve la necesidad de proceder a
toda una «reconstitucionalizacion» de diferentes cuestiones y temas que habian sido
abandonadas a la accidn de otras normas juridicas, y también de otras disciplinas ju-
ridicas. Surge, de este modo, un nuevo Derecho constitucional, que debe dotarse de
nuevas categorias dogmaticas, estableciendo un nuevo sistema de relaciones norma-
tivas e institucionales.

A la situacién anteriormente descrita no le resultan ajenos, por lo demds, nuevos
problemas, que se expresaran en la segunda crisis econémica del sistema capitalista: la
crisis de 1973, radicalmente distinta de la anterior. La misma, y otros acontecimientos
como el de mayo del 68 francés, permitirdn constatar cémo el nuevo Estado social
parece incapaz de dar solucién a los problemas planteados, pues las categorias dogma-
ticas acunadas se han vuelto obsoletas. Se produce, de este modo, el inicio de un pen-
samiento critico y de un nuevo constitucionalismo,'* que no sélo revela la necesidad
de nuevas categorias dogmadticas, sino que pone de relieve la propia crisis del sistema
y la necesidad de nuevos planteamientos ideoldgicos, que parecen introducirnos en
una nueva etapa en la evolucidén del constitucionalismo contemporéaneo, como conse-
cuencia de las transformaciones experimentadas por el Estado como forma histérica
del poder politico.

El llamado neoconstitucionalismo pretende configurar unas nuevas categorias
dogmaticas, producto de los cambios estructurales producidos, con un caracter global
y general y que vaya mds alld de las realidades de los actuales Estados constituciona-
les en el mundo occidental,’ poniendo de relieve la sustantividad y materialidad de
los textos constitucionales, las practicas jurisprudenciales innovadoras, que a veces
implican parametros de interpretacion novedosos, y los desarrollos teéricos supera-
dores de una mera descripcion del fenémeno juridico. Se abandonan asi los elementos
descriptivos, que pasan a ser sustituidos por otros de caracter prescriptivo. En suma,
se trata de superar el positivismo clésico y efectuar una nueva construccién teérica del
derecho y del ordenamiento juridico, aportando soluciones nuevas a los problemas
actualmente planteados.

Este es el momento en que nos encontramos en la actualidad, reavivado por la
actual crisis econémica que se inicia en el afio 2008, y que implica todo un cambio de
mentalidad. En efecto, ahora las crisis no parecen tener un caricter ciclico, relativa-
mente facil de superar por el propio sistema. Nos encontramos ante una crisis de legi-
timidad del propio sistema, lo cual implica la necesidad de hallar un modelo alterna-
tivo al actual, fundamentado en bases ideoldgicas y conceptuales diferentes. Y es que
resulta imposible negar que los supuestos sean distintos, que el marco estatal resulte
insuficiente pero a la vez imprescindible, y que existe una elevada internacionalizacién
de la propia crisis, etc. Es decir, se trata de una crisis econdmica radicalmente distinta
de las anteriores, que no puede ser asumida por el propio sistema si éste no cambia
desde sus raices de forma radical, transformandose en otro muy distinto al actual.

14 M. CARBONELL (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, 2007; C. BERNAL PULIDO, «El neoconstitu-
cionalismo a debate», Temas de Derecho Piblico, n° 76, Bogota, 2006; E. MEIER GARCIA, «(Neo)Constitucionalismo e
internacionalizacion de los derechos», Universitas, n° 15, 2012; M. ATIENZA, «Constitucionalismo, globalizacién y dere-
cho», en M. CARBONELL y L. GARCIA JARAMILLO (Eds), El canon constitucional, Madrid, 2010; R. AVILA SANTA-
MARIA: «Neoconstitucionalismo y Sociedad», Quito, 2008; G. CAMARA VILLAR (Ed. y Coord.), Pensamiento critico y
crisis capitalista. Una perspectiva constitucional, Granada, 2010.

15 Cfr. a este respecto, P. HABERLE, El Estado constitucional, Buenos Aires, 2007.
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Parece llegado el momento para que el Derecho constitucional, como Derecho co-
mun a todo el ordenamiento juridico, y por ser un derecho de la libertad, de la igual-
dad y de la solidaridad (fraternidad revolucionaria),'® sea el que ofrezca las respuestas
necesarias, evitando que éste papel sea cumplido por otros sectores del ordenamiento
juridico, més propicios, ademads, a la vigencia del principio monérquico y a propor-
cionar soluciones sectoriales a la crisis. Se trata, en suma, desde la perspectiva misma
del Derecho constitucional, de que el principio mondrquico no vuelva a convertirse
en elemento legitimador y fundamentador del sistema perdiendo éste toda su virtua-
lidad y potencialidad, y de que el principio democratico alcance su plena vigencia y
actualidad real y efectiva, abandonando los planteamientos puramente formales y los
dmbitos de aplicacién de cardcter sectorial. Ese principio democratico debe conver-
tirse, como elemento legitimador del sistema que es, en un limite material al propio
proceso de reforma constitucional, pues ni siquiera el poder constituyente puede ha-
cerlo desaparecer sin perder su condicion de poder constituyente democratico. Y si
bien es cierto que podria hacerlo en cuanto no cabe negarle su condiciéon de poder
originario, ilimitado y creador de un orden nuevo, el resultado seria la desapariciéon de
su caracter democrético y, previsiblemente, de la titularidad que corresponde a toda la
ciudadania. Serfa un poder constituyente en manos de un grupo social determinado,
o de un individuo concreto, cuyos ejemplos histdricos son bien conocidos por todos.

Hoy dia, los poderes invisibles de que hablara Bobbio,"” se han vuelto visibles y
protagonistas, contribuyendo a la privatizacion de lo publico y alejando al Estado de
su condicién de punto de convergencia y su funcién de direccién y solucién de los
conflictos existentes, los cuales, en ocasiones, se sustraen al 4mbito de una regulacién
normativa. Frente a ello, sin embargo, hay que sostener la responsabilidad que recae
en los poderes publicos, pues deben modular las reglas del mercado, compensando
los desequilibrios existentes, y evitando que la crisis de legitimacién se convierta
en una crisis de identidad.”® Y ello dnicamente es posible realizarlo a través de la
constitucionalizacién de lo privado, pues el Derecho constitucional es el sector del
ordenamiento juridico que encierra una mayor potencialidad transformadora de la
realidad social. La constitucionalizacion de lo privado debe suponer, en resumidas
cuentas, la posibilidad real y efectiva de introduccién de las categorias dogmaticas
publicas en el ambito privado.

El espacio publico y el privado no representan dos compartimentos estancos, dos
lineas paralelas, que actiian sin ningdn tipo de relacién entre si. Y por ello se hace
dificil sostener que respondan a categorias dogmaticas diferentes y contradictorias.
Si hay un Derecho principial, si lo privado también estd dentro de la Constitucidn,
sin la posibilidad de sustraerse a la misma, las categorias dogmaticas deben ser tinicas
para ambos espacios, para el publico y para el privado, lo cual no empecé para que las
diferentes ramas del ordenamiento juridico, segtin sea su mayor incidencia en uno y
otro espacio, dispongan de una autonomia conceptual propia, con la consiguiente ela-
boracién de categorias dogmaticas y de técnicas normativas distintas, mas adaptadas

16 Resulta evidente que el Estado liberal es un Estado insolidario, y que la solidaridad misma es un principio bésico del
Estado social. Cfr. a este respecto, C. DE CABO, Teoria constitucional de la solidaridad, Madrid, 2006. Asimismo, P. HA-
BERLE, Libertad, Igualdad, Fraternidad, Madrid, 1998; F. GIUFFRE, La solidarieta nel ordinamento costituzionale, Milano,
2002. Otros autores (J. Rawls) han hablado del principio de la justicia, con la finalidad de que la persecucion de la igualdad

encuentre el vehiculo adecuado del cambio dindmico y se produzca una adecuacién entre la libertad y la igualdad. Cfr., a este
respecto REYES MATE: «Tratado de la injusticia (pensamiento critico. Pensamiento utépico)», Barcelona, 2011.

17 N. BOBBIO, El futuro de la democracia, México, 1997.
18- M. WEBER, Economia y Sociedad, México, 2003.
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a la realidad social que pretenden normativizar. Por esta razoén, la interpretacion de los
diferentes sectores del ordenamiento, si bien debe tener un tronco comin, radicado
en el Derecho principial, puede utilizar técnicas distintas, pues la adecuacién de la
norma a la realidad no tiene por qué ser necesariamente la misma. Pensemos, a modo
de ejemplo, en el diferente significado de la analogia en el Derecho publico o en el
Derecho privado.

Por todo lo anterior, resulta necesario efectuar una apuesta contundente y clara
en favor de la constitucionalizacién de nuevos -y antiguos- espacios publicos y priva-
dos. No se trata, no obstante, de petrificar determinados sectores sociales o diferentes
contenidos, sino de elevar al contenido de nuestra norma suprema aquellas nuevas
decisiones politicas fundamentales que deben adoptarse para ofrecer una solucién a
los nuevos problemas planteados. De otro modo, con los actuales contenidos constitu-
cionales, con las actuales regulaciones normativas, seremos incapaces de ofrecer estas
soluciones, permitiendo, a la vez, que otros poderes, los poderes privados, por vias
legales o simples actos de hecho, procedan a la asuncién de los mismos.

El derecho principial, la Constitucién en suma, no sélo tiene como mision la con-
crecion de las decisiones politicas fundamentales, sino que también debe contener los
mecanismos necesarios, en éste caso reglas, para permitir la defensa y garantias de las
mismas y, al propio tiempo, dotarse de la flexibilidad suficiente, sin abandonar aque-
llas, para permitir la incorporacion de nuevas decisiones politicas fundamentales, que
siempre han de ser decisiones del poder constituyente y no simples decisiones de los
poderes constituidos, y mucho menos de los poderes privados, propios o foraneos. La
idea de un Derecho constitucional principial, la aceptacién de la Constitucién como
norma juridica suprema, implica necesariamente la intervencion periddica del poder
constituyente y no la ocultacién del mismo o el ejercicio de sus funciones por parte de
los poderes constituidos, incluido el poder de reforma, pues éste también es un poder
constituido. Es cierto que estos poderes constituidos pueden modificar aspectos de la
propia Constitucion, pero no sus partes esenciales, sus principios configuradores. Ello
unicamente es competencia del auténtico poder constituyente, que implica necesaria-
mente la intervencién directa de la ciudadania.

Los principios constitucionales no suelen estar, como tales, positivizados en
preceptos concretos, sino que su existencia se induce de otros mandatos normativos,
convirtiéndose, de éste modo, enla esencia dela Constitucion. Todanorma fundamental
responde a una serie de principios, que normalmente se convierten en limites
materiales expresos al proceso de reforma constitucional. Ello no sucede en nuestro
ordenamiento juridico, el cual permite la reforma total de la Constitucion. Pero ello
no puede interpretarse como la constitucionalizaciéon de la propia autodestruccion del
texto constitucional, hecho sin precedentes en el constitucionalismo contemporéneo,
sino que hay que efectuar una interpretaciéon favorable a la existencia de limites
materiales implicitos. Una vez acepta su existencia, podrd discutirse cuales son estos
principios constitucionales, pero a esta discusidn se escapa necesariamente el mds
importante de todos ellos: el principio democrético, que tiene toda una serie de
manifestaciones concretas o subprincipios.

Es decir, la ciudadania, y con mds intensidad si se quiere, todos los poderes publi-
cos deben vivir en Constitucion. Hay que hacer efectivo el principio de supremacia
constitucional, que implica que la Constitucion vincula, aunque con distinta inten-
sidad, a todos (art. 9.1. CE), incluyendo a los poderes privados, los cuales, por otra
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parte, justifican su existencia y actividad bajo el manto constitucional. Ello supone
que no valen los silencios, sino que son necesarias las actuaciones positivas; que la
educacién en valores constitucionales y democraticos (art. 27.2. CE) es una exigencia
constitucional; que es cierto que las crisis econdmicas provocan un aumento de las
desigualdades sociales; que el llamado «rearme axiolégico» de la sociedad civil no
puede ser teledirigido; que no podemos permitirnos la actual desafeccién ciudadana
hacia la clase politica; que la corrupcién no puede ser nuestro sistema de gobierno;
que la publicidad y la transparencia son consustanciales al sistema democratico; que
la opinién publica no es igual que la opinién publicada, etc.... Todo ello no puede ser
ajeno a los poderes privados. La pluralidad es la savia nueva para el rearme y la de-
nominada «globalizacién» es una trampa del pensamiento unico. De lo contrario, se
producirdn toda una serie de consecuencias que conducirdn, inevitablemente, a una
crisis de legitimidad del propio sistema.

[11. LA FALACIA DE LA ACTUAL CRISIS ECONOMICA

Anteriormente nos hemos referido a las tres crisis econémicas del capitalismo
contemporaneo: la de 1929, la de 1973 y la del 2008. La primera es una crisis propia
del sistema capitalista. La segunda, que también tiene esta consideracién, pone en tela
de juicio los planteamientos del Estado social. Y la tercera es una crisis de legitimidad
del sistema. Aunque puedan apreciarse elementos comunes a todas ellas, lo cierto es
que la del 2008 presenta diferencias sustanciales en relacién con las dos anteriores.
En efecto, ahora resulta dificil poder afirmar que nos encontramos ante una nueva
manifestacion de una crisis ciclica del sistema capitalista, inherente a sus propias con-
tradicciones internas. En los momentos actuales, ademds de ser una crisis econémica
con caracteristicas propias es, también y principalmente, una crisis de legitimidad del
propio sistema, pues presenta elementos axiolégicos e institucionales de un sistema
concreto de produccién que hasta ahora parecia no tener alternativa posible. Y ello,
porque los poderes publicos se han mostrado incapaces de realizar un idéneo control
sobre los poderes econdémicos, mediante la incorporacién de los mismos al propio
proceso constitucional, y de adecuar el funcionamiento del sistema democratico a las
nuevas circunstancias. Es decir, se mantiene formalmente la democracia politica, aun-
que sea a costa de una paulatina desaparicién del pluralismo politico y social, sin que
la llamada democracia econémica se atisbe por ningtn lado. Ante ello, los poderes
econémicos no pueden actuar sin limite alguno, pues el ejercicio del derecho de pro-
piedad, que ni siquiera es un derecho fundamental, no es absoluto. Y si bien es cierto
que su posicién no es la misma que la de los poderes publicos, también lo es que el
principio democratico no es ajeno a su existencia y funcionamiento. Por ello, la idea
de control sobre los mismos, control de distinta naturaleza si se quiere, no es sino
una consecuencia mas del proceso de constitucionalizacién de lo privado que estamos
defendiendo.

Posiblemente sea licito afirmar que la salida de la actual crisis econémica se pro-
duciré tarde o temprano, aunque muchos sectores sociales vean disminuido su poder
adquisitivo y, en suma, las relaciones entre el capital y el trabajo se vean seriamente
afectadas. Pero mds complicado es defender que la salida de la crisis econémica con-
llevara necesariamente la superacion de la actual crisis institucional y de legitimidad
en que nos encontramos. La utilizacién impune de aquella para profundizar en estas
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ultimas puede conducirnos a una situacién de permanente crisis institucional y de le-
gitimidad, aunque hayamos superado, con mayor o menor acierto, la crisis econémica.

Si ello es asi, hay que proclamar que la actual crisis econémica esta incidiendo di-
rectamente en la problemadtica actual del Derecho constitucional, no sélo en nuestro
sistema politico interno, sino también a nivel europeo, poniendo de manifiesto las
incapacidades del mismo para proporcionar soluciones alternativas a las oficialmente
planteadas, que existen, y que implican o deben implicar una sustancial transforma-
cién del constitucionalismo contemporaneo. La cuestion puede llegar a adquirir di-
mensiones terribles, pues parece que el Derecho ha dejado de ser capaz de solucionar
los conflictos sociales y politicos existentes, haciendo una dejacion de sus funciones y
entregando a otras instancias (individuales y colectivas) la solucién de los mismos. Y
no se trata tan s6lo de una pérdida de la calidad democrética, sino de una involucién
de la propia democracia. La negativa a que los titulares del poder constituyente se
pronuncien (como sucedié en el caso del pretendido referéndum griego y en la nega-
tiva a un referéndum en la reforma constitucional espaiola del 2011), o la imposicién
del cambio de gobernantes, ajenos a los procesos electorales o parlamentarios, o de
reformas constitucionales, provenientes de decisiones personales o por exigencias de
los mercados, que se atribuyen de este modo la titularidad del poder constituyente
de cada pais, son claros ejemplos de todo ello. Para evitar todo ello, el propio siste-
ma democrético debe cumplir también sus deberes, no pudiendo adoptar una actitud
conformista con su «calidad» democrética, reducida a procesos electorales periddicos.
Debe proceder, pues, a una mayor integracién de las nuevas realidades sociales, de
los nuevos grupos emergentes, intentando que las demandas que estos plantean sean
consideradas por el propio sistema y que no queden al margen del mismo, pues, de
lo contrario, estas se dirigirdn a otros sectores o poderes, los cuales, al propiciar su
satisfaccién, podrian llegar a convenirse en elementos alternativos y sustitutivos de los
poderes democraticos, quienes, por su propia incapacidad, pierden entonces la legiti-
midad de que han sido investidos.

Como es sabido, el Derecho constitucional liberal, por su propio sustrato ideoldgi-
co, nunca contemplé la posibilidad de regular las crisis econémicas, las emergencias,
pues éstas eran un imposible ideolégico. Por ello, inicialmente consideré incluso in-
necesaria la necesidad de establecer un sistema de garantias de los elementos estruc-
turales del sistema, tal y como sucedia con los derechos y libertades, raz6n por la cual
los primeros textos constitucionales del liberalismo carecen de cualquier regulacion
normativa al respecto. Y es que el triptico revolucionario liberal (Libertad, Igualdad
y Fraternidad), base del sistema de derechos y libertades, no podia verse afectado por
alteraciones politicas o econdémicas del sistema, resultando innecesario un desarrollo
normativo y articulado del mismo. No resulta facil saber si éste planteamiento ingenuo
y platénico fue consciente o no. Pero lo cierto es que existi6 y adquirié la condicién de
credo politico, de dogma de fe.” Ello condujo, aunque pueda resultar una paradoja, a
una mads intensa «publicacién» de lo privado que a una «privatizacién» de lo publico,
pues las grandes corporaciones empezaran a desenvolverse como Estados propios y
singulares, dotdndose de sus propias normas, reclamando «su» seguridad juridica en
su propio beneficio, configurando a los consumidores como «sus» propios stibditos,
creando «su» propia burocracia, etc....

19 Sobre el origen histérico de los derechos y los momentos revolucionarios, constituyen obras clave las de Maurizio
FIORAVANTI: Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias, Madrid, 2001; y Los derechos fundamentales. Apuntes de
historia de las Constituciones, Madrid, 2000.
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Por otro lado, hay que tener en cuenta que la necesidad de los estados de emer-
gencia vino determinada por ataques directos al propio sistema liberal, cuya legiti-
midad era cuestionada por los movimientos antisistema. Por ello, el Estado liberal
carecia de instrumentos normativos adecuados cuando aparecen las primeras crisis
econdmicas del sistema capitalista, debiendo acudir a ese Derecho comtn y superior
que es el Derecho constitucional. Y ello, porque el Derecho principial es el que mejor
puede garantizar la doble funcién de los estados de emergencia: por un lado, defender
las conquistas revolucionarias consolidadas por la burguesia; por otro, impedir, sal-
vo caso extremo, la incorporacidn de otros planteamientos revolucionarios, de otras
demandas requeridas por las nuevas clases sociales emergentes. En consecuencia, la
idea de seguridad acabara por imponerse sobre la idea de libertad, siendo la seguridad
nacional, especialmente la debida a causas estrictamente econdmicas, el bien consti-
tucional digno de proteccién por antonomasia.

Frente al anterior planteamiento, sin embargo, las crisis econémicas posteriores re-
basan ese ambito nacional y se centran en los elementos estructurales del sistema. Asi,
la crisis de 1973 va a poner de manifiesto la incapacidad del sistema para mantener los
postulados del Estado social, el cual apenas habia estado vigente en las democracias
occidentales, las cuales, por otro lado, carecian de alternativas histdricas viables.

Asi, en principio, la actual crisis econémica no es generada por sujetos alternati-
vos al sistema, sino por sujetos situados dentro de aquél, pertenecientes a su propia
esencia estructural. Estos sujetos activos son los grandes bancos, empresas, agencias,
normalmente de cardcter multinacional, que parecen luchar contra unos sujetos pasi-
vos (la ciudadania, el propio Estado), que también forman parte del sistema. Es decir,
parece producirse una inversion del papel de los sujetos, tanto activos como pasivos,
de las crisis econdmicas anteriores. Esta inversion se produce porque los grandes po-
deres privados se han alejado de los planteamientos constitucionalistas, sustrayéndose
a sus propios principios informadores. O también porque nunca han vivido en ellos,
consecuencia directa de que en épocas historicas pasadas el mundo privado permane-
cia ajeno, aunque controldndolo, al espacio juridico-politico. Ahora es imposible que
ello continte siendo asi. Ya no hay dicotomia entre ambos espacios. De ahi que una de
sus pretensiones principales, su pretension fundamental, sea la de invadir y apropiarse
también de los espacios publicos. Y los ahora llamados «sujetos pasivos», especial-
mente los poderes publicos, no han sido capaces de sujetarlos dentro de las premisas
del contractualismo democrdtico, pues se han acostumbrado a «vivir» al margen del
marco constitucional.

Es decir, se ha convertido en norma lo que por la propia evolucién del constitucio-
nalismo tenia que haber sido la excepcion. El estado liberal justificaba que los espacios
privados permaneciesen al margen, pues no formaban parte de las caracteristicas del
propio Estado, de sus elementos configuradores. Ello ya no es posible cuando se ins-
taura el Estado social y el principio democratico empieza a ser la fuente legitimadora
del mismo. Ya no se puede hablar de una separacioén entre espacios publicos y privados
y, mucho menos, de la prevalencia de estos sobre aquellos. Lo cierto es que el afdn
ilimitado de obtener mas plusvalias por parte de unos, no ha recibido una respuesta
adecuada por parte de otros. Y el planteamiento de la crisis, ademds de representar
una falacia evidente, no deja de ser la expresiéon mds contradictoria de los actuales
esquemas del sistema capitalista, pero que contiene una caracteristica novedosa: di-
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cho planteamiento, dicha falacia, resulta dificilmente contestable. Ese es el problema
fundamental en el que actualmente nos encontramos.

Las crisis econémicas de determinados sujetos activos (bancos, empresas, multi-
nacionales), debidos en buena medida a problemas de gestién interna y de afin des-
mesurado y sin control por la obtencién de plusvalias econémicas y politicas cada vez
mds elevadas, repercuten directamente en una serie de sujetos pasivos (ciudadania,
poderes publicos), los cuales, ademéds de haber sido la fuente de obtencién de dichas
plusvalias adicionales y excesivas, deben proceder ahora a sufragar, a pagar, dicha cri-
sis de los sujetos activos. De lo contrario la quiebra de estos, a la cual han sido total o
parcialmente ajenos, corre el riesgo de convertirse en una quiebra global del sistema,
que serd aprovechada por otros sujetos activos, inicialmente no afectados por aquella,
para proceder a una ocupacion total de aquél, alterando su esencia y estableciendo
unas nuevas reglas de funcionamiento para el mismo. Es decir, los enemigos del sis-
tema no se encuentran fuera del mismo, sino que estin plenamente insertos en aquél,
ocupando incluso posiciones preeminentes. Y ademads, lo cual no deja de ser una pa-
radoja alarmante, no se ven vinculados por los principios que rigen la actuacion de los
espacios publicos.

Este planteamiento afecta de distinta forma al sistema democrético. No se preten-
de un desmantelamiento global y radical del mismo, realizado en un sélo acto. Lo que
se trata es de destruir las estructuras politicas mas débiles del sistema, culpandolas
de la propia crisis econémica y haciéndolas desaparecer para solucionar esta. El des-
mantelamiento parcial de los servicios publicos basicos y la desaparicion de un buen
numero de estructuras politico-administrativas se convierten en elementos propicios
de la crisis. Con ello, ademads, se fomenta la invasion por parte de los poderes privados
de toda una serie de espacios publicos, sefialando que estos habian sido incapaces de
llevar a cabo sus propias funciones y competencias y, en consecuencia, alimentando la
existencia de la crisis. La reduccion del gasto publico mediante la disminucién de los
servicios sociales prestados, el aumento de los ingresos a costa de los que menos tie-
nen, la desaparicion de importantes estructuras administrativas, la reconversion y re-
centralizacion del modelo autonémico, etc... se convierten en victimas propiciatorias.
Las desigualdades se acrecientan, se agigantan, y los conflictos sociales, a veces incluso
violentos, comienzan a expresarse. Las teorias del Estado «paternalista» emergen de
nuevo, pareciendo producirse una vuelta, no sélo a planteamientos estrictamente li-
berales propios del Estado «minimo», sino incluso medievales: el ora et labora parece
adquirir un nuevo significado.

Es decir, la ciudadania, como sujeto pasivo del mismo, se ve obligada a renunciar
a una buena parte de sus derechos y libertades, especialmente los de cardcter social
(sanidad, educacion, vivienda, dependencia, servicios sociales), pasando a ingresar en
colectivos de pobreza o de paro endémico e integrarse, a la larga, en movimientos
antisistema,” que pueden dar lugar a conflictos sociales violentos. La irreversibilidad
de las conquistas sociales alcanzadas se convierte en papel mojado, y el Estado social
en una pura quimera, afectando a sectores integrados por personas que habian pro-
porcionado una legitimidad social al sistema, las clases medias, las cuales tienen una
cierta tendencia a desaparecer, y provocando que el principio revolucionario de la
Igualdad, insuficientemente o apenas desarrollado por el Estado social, se convierta en

20 Cfr. M.A. PRESNO LINERA, «El 15M y la democracia real», El Cronista del Estado Social y Democrético de Dere-

cho, n° 25, 2012, pp. 38 ss.; 0 E. GUILLEN LOPEZ, «El 15-M desde la 6ptica del socialismo democrético», El Cronista del
Estado Social y Democriético de Derecho, n° 30, 2012, pp. 30-ss.
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un auténtico residuo histérico. Ello, ademas, puede contribuir a una mayor diferencia-
cién, y por consiguiente enfrentamiento, entre las clases sociales, que a la postre puede
conducir a una fractura social importante, pues siempre existen sectores de la ciuda-
dania, aquellos que han provocado directa o indirectamente la crisis, que se benefician
de la misma, consiguiendo las plusvalias econémicas anheladas.

Esta quiebra del principio de igualdad afecta a todos los servicios publicos, a todas
las politicas publicas que hasta ahora realizaban los poderes publicos, pretendiéndose
una privatizacién de las mismas, bien directamente, bien a través de conceptos como
la externalizacion de la gestidn, que no son sino nuevas fuentes de ingresos para aque-
llos poderes privados* que habian producido la crisis, ahora ya no solo por razones
econdmicas de sus propias organizaciones sino, principalmente, con la finalidad de
cambiar y alterar los elementos estructurales del sistema. Incluso la consagracion teé-
rica de la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres, una de las conquistas claves
del Estado social todavia en proceso de configuracidn, se ve profundamente alterada,
volviendo a ser aquellas las que mds padecen la crisis, bien directa o indirectamente.

Todo ello implica aceptar que lo privado debe invadir todos los espacios publicos,
alegando, pero no siempre demostrando, que el mismo es mucho mads eficaz en la
prestacion de los servicios publicos. Es decir, se acude a la falacia, no de negar la ne-
cesidad de los mismos, sino de atribuir su prestacion a otros titulares, a los poderes
privados, por entender que estdn mds capacitados para ello. Con ello, con la atribu-
cion a los poderes privados la gestion de lo puiblico, lo que realmente se consigue es
proporcionar a aquellos nuevos dmbitos de actuacién, nuevos espacios con los que
aumentar sus plusvalfas. Y ademads, ello se configura con un paso intermedio, pues el
resultado final esta planificado: la sustitucion total de lo publico, que se convertiria en
un elemento absolutamente residual, por lo privado. Los pardmetros econdémicos -la
eficacia y la eficiencia no contrastada- se imponen a los principios constitucionales,
los cuales simplemente desaparecen. Y el principio democratico es absolutamente va-
ciado de contenido.

Los otros sujetos pasivos, los poderes publicos, cuya pasividad es producto de su
falta de liderazgo, también resultan directamente afectados. Al ser ellos los que deben
proporcionar, a través de decisiones politicas contrarias al Estado Social consolidado,
los ingresos a los sujetos activos causantes directos de la crisis, necesitan, no sélo
imponer esas decisiones a la ciudadania, sino transformarse radicalmente, aceptando
decisiones tomadas por drganos o personas externas al propio Estado. La reduccién
de la dimensidn del Estado se lleva a cabo hasta limites insospechados, dentro de un
proceso de privatizacion radical que corre el riesgo de implicar una desconstitucio-
nalizacion total de lo privado. Si histéricamente hay ejemplos de poderes privados
que crean estructuras estatales, aceptando incluso la asuncién de algunos principios y
valores constitucionales, como puede ser la Liga Hansedtica o determinadas colonias
norteamericanas, por ser favorecedoras de sus propios interés econémicos, ahora se
va a producir un proceso inverso: se desmantelan las estructuras publicas estatales, re-
duciéndolas a su minima expresion, con el pretexto de un ahorro sustancial en el gasto
publico, pero con la finalidad de proceder a su sustitucién por determinados poderes
privados, pues lo que da soporte a la «politica», a lo ptiblico, es decir los intereses co-
munes, necesitan seguir siendo mantenidos en tanto constituyen, simple y llanamente,
una necesidad humana. Es decir, se provoca una quiebra del Estado y luego se procede

21 G. LOMBARDI: «Potere privato e diritti fondamentali», Torino, 1970.
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ala compra del mismo a bajo precio. De hecho, hoy dia es posible incluso cuantificar el
coste, aunque sea en grandes magnitudes sujetas a errores, del rescate econdémico, de
Estados como Grecia, Irlanda, Portugal, Espana e Italia. Y es posible también encon-
trar poderes privados que dispongan de los medios materiales necesarios, del dinero
suficiente, para proceder a la compra de los mismos. De este modo, los Estados se
incorporan al sector privado y pasan a formar parte del patrimonio de los poderes que
dominan aquél. Y con los Estados, toda la ciudadania.

Los intereses de los poderes privados, sin control alguno por parte de los poderes
publicos, como era su obligacion politica y juridica, y desprovistos ya de su «apariencia
constitucionalista», conducen a una sustitucion que altera los esquemas del Estado
social, afectando a la propia legitimidad del mismo. Aunque la historia posiblemente
no se repite, sin embargo sus ensefianzas parecen olvidarse, pues el principio demo-
cratico, que era el elemento legitimador del sistema, desaparece materialmente, y sélo
la forma, y ello no siempre, se mantiene. Por su parte, la libertad y la igualdad se sa-
crifican en aras de una pretendida seguridad econémica. Y finalmente la fraternidad
(la solidaridad, en nuestra terminologia), que deberia haber sido una opcién por una
intervencion publica a favor de los mds débiles, es simplemente una utopia.

Las anteriores consideraciones ponen de manifiesto que la actual crisis econémica
es una auténtica falacia. La falacia es un razonamiento incorrecto que aparenta ser
correcto. Pero que un razonamiento sea falaz no implica que su conclusidn sea falsa,
pues lo que lo hace falaz es la incorreccién del razonamiento en si. Por ello, todo ra-
zonamiento falaz es invélido, pues sus premisas no garantizan la veracidad de su con-
clusion. Pero esto no nos impide observar que en ocasiones aquellas pueden ser muy
sutiles y persuasivas, pues la conclusion puede llegar a ser verdadera de manera casual.

Esto es, precisamente, lo que ocurre con la actual crisis econémica. Los sujetos pro-
vocadores o propiciadores de la crisis son los grandes beneficiarios, pues logran que
los poderes publicos obliguen a los sujetos pasivos a sufragar la misma, produciendo
al propio tiempo una privatizacién «mercantilizada» -y no constitucionalizada, como
deberia ser, llegado el caso en que se considere que la privatizacién de lo ptblico estd
justificada-, la cual incide de forma notoria en la desaparicién de sus coadyuvantes (los
poderes publicos) y, lo que es peor, en una mutacién del sistema que, a la postre, les
resultard mas favorable para sus intereses. Y ello parece tener lugar sin ningin tipo de
coste politico o empresarial, sin ningun tipo de control y, practicamente, sin ninguna
responsabilidad. Frente a ello, los poderes publicos entran en la dindmica de limitarse,
sin mds, a aceptar sus pretensiones, sin oponer apenas resistencia alguna. Y es que pa-
rece que se corre el riesgo de que su supervivencia, aunque sea meramente formal, les
importe mas que el mantenimiento de los propios principios constitucionales.

Esta ultima situacién parece llevarnos a una conclusién en absoluto deseada:
;Cbémo van a poder los poderes publicos constitucionalizar a los poderes privados si
ni siquiera ellos mismos defienden los propios principios constitucionales? Si ello es
asi, en buena ldgica constitucional, sélo restaria una solucién: llamar al poder cons-
tituyente para que sea éste el que decida la incorporacién o no de nuevas decisiones
politicas fundamentales. Y naturalmente exigir responsabilidades, del tipo que sean,
a todos aquellos poderes publicos que no han sabido o querido cumplir la funcién
constitucionalmente encomendada.

Aungque las diferencias existen, es como si los delincuentes, una vez cometido, de
forma dolosa o culposa, el correspondiente delito, es decir, una vez provocada la crisis
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econdmica, obligasen a los poderes publicos afectados -en éste caso ejemplificativo, a
los 6rganos judiciales-, a meter en la carcel -a pagar la crisis-, a sujetos inocentes y a
declararles culpables con la correspondiente pena. Situacion esta que alteraria todo el
sistema penitenciario -sistema democratico-, pues los inocentes cumplen la pena, los
culpables contintian delinquiendo y el sistema se transforma o desaparece, atribuyen-
do a los culpables la potestad jurisdiccional de determinar quién es inocente y quién
es culpable.

Parece, pues, llegado el momento de empezar al menos a valorar que estos sujetos
activos, que con sus decisiones llegan a producir la quiebra de Estados enteros, sean
objeto de la correspondiente sancion penal ante organismos internacionales (Corte
Penal Internacional) como auténticos responsables de crimenes econémicos de lesa
humanidad. Todo ello teniendo en cuenta que el Derecho constitucional, si es que ello
resulta necesario, debe estar llamado a proporcionar al Derecho penal los principios
y elementos estructurales necesarios para proceder a la tipificacién de nuevos delitos.

Adn hay tiempo, y de hecho sobre esta dindmica se trabaja constantemente, para
que los poderes publicos estatales sean capaces de constitucionalizar un espacio pd-
blico internacional, que no se deje controlar por los poderes privados internacionales.
No debemos olvidar los elementos de debilidad de las actuales organizaciones inter-
nacionales, carentes, si se quiere con excepciones, de un auténtico poder decisorio, el
cual continta radicado en los propios Estados.? Es decir, si los ataques a estos provie-
nen fundamentalmente de aquellos, pues los poderes privados internos estatales o no
existen o son simples correas de transmision de los poderes privados internacionales,
la respuesta no pueden producirse exclusivamente dentro del marco estatal. Se trata
de seguir trabajando para generar procedimientos de responsabilidad internacional
que actten de freno frente a los poderes privados internacionales. A los Estados les
puede corresponder otra funcion, como es la acusatoria, pero el juicio, la exigencia de
responsabilidad ha de residenciarse en los poderes publicos supranacionales. Con ello
se trata de reivindicar la eficacia horizontal del espacio internacional constitucional,
evitando que los poderes privados ocupen todo el espacio publico.

IV. LA GLOBALIZACION Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL

A estas alturas no afiadimos nada nuevo si afirmamos que la llamada sociedad de
la informacidn y el proceso de globalizacién en que estamos inmersos han transfor-
mado radicalmente las relaciones de produccién. Ahora bien, mientras la existencia
de un mundo globalizado ha obtenido respuestas desde un punto de vista econémico,
con la apertura ilimitada de los mercados, y de modo manifiesto desde un punto de
vista tecnoldgico, sin embargo las respuestas son insuficientes desde un punto de vista
normativo-constitucional. Es decir, los poderes privados parecen haberse adaptado
mucho mejor que los poderes publicos a éste nuevo escenario, que les resulta mas fa-
vorecedor para sus intereses. O, lo que es més cierto, aquellos han impedido que estos
se adaptaran a las nuevas realidades, pues, de éste modo, el control sobre los mismos

22 Lallamada «movilizacién de la vergiienza», en palabras del profesor Pastor Ridruejo, parece seguir siendo la prin-
cipal arma del espacio juridico internacional. Cfr. L. PASTOR RIDRUEJO: «El derecho Internacional: normas, hechos y
valores», Madrid 2005.

75



IGUALDAD Y DEMOCRACIA: EL GENERO COMO CATEGORIA DE ANALISIS JURIDICO

desaparece.” Con ello, lo que se ha logrado es que los poderes econémicos, los pode-
res privados, pugnen por imponerse -y de hecho lo hagan en muchas ocasiones- a los
poderes publicos, a los poderes politicos, utilizando una serie de reglas, procedimien-
tos y pautas de conducta que escapan al control por parte del Derecho. Por ello, resulta
cada vez mds necesario proceder a una «deconstruccién» de todas aquellas categorias
dogmaticas que Gnicamente han servido para explicar la evolucidén y el significado del
estado-nacion. El nuevo espacio impone, necesariamente, nuevos conceptos juridicos.

No se trata, como asi lo hacen algunos planteamientos ideoldgicos, de fomentar
un antagonismo entre los poderes publicos y los poderes privados, en base a que los
intereses de unos y de otros son también antagonicos y opuestos. Aunque ello pue-
da ser cierto en determinadas ocasiones, la mision del Derecho constitucional como
Derecho comun y principial es la de cohonestar dichos intereses dentro de un mis-
mo espacio, a cuya formacién concurren ambos tipos de poderes, los publicos y los
privados. Esta es la finalidad esencial que persigue la llamado constitucionalizacién
de los espacios privados, pues las decisiones politicas fundamentales, la reserva de
Constitucion, debe ser cominmente aceptada por todos, pues el constitucionalismo
contempordneo supuso, de hecho, el compromiso por aceptar unos mismos principios
y valores constitucionales; y nuestros intereses, aunque no coincidan totalmente, pue-
den defenderse en un mismo espacio.

No cabe negar, no obstante, que en determinados espacios geograficos limitados
-por ejemplo la Unién Europea o el Consejo de Europa- o en aspectos sectoriales con-
cretos -Corte Penal Internacional, cuya existencia no ha sido ratificada por los Esta-
dos mds poblados e importantes, razén por la cual en més de diez afios inicamente
ha puesto una sentencia condenatoria-, se ha intentado dar una respuesta normativa
global, aunque esta tenga un caracter parcial, y aunque esta corra igualmente el riesgo
de verse arrastrada por la relativizacion interesada de los principios constitucionales.
Adviértase que la incapacidad de los poderes publicos de proporcionar una respuesta
global viene condicionada por la negativa de los poderes privados a permitir dicha
respuesta, con la amenaza de una inestabilidad econémica permanente y, en dltimo
caso, con la propia desaparicion de aquellos. Esta postura implica que ain estamos
lejos de una integracién de todos los intereses en liza, cuestion esta que se nos antoja
como una de las prioridades fundamentales del proceso de constitucionalizacién de
lo privado. El espacio supranacional, quizds por la confluencia de intereses diversos,
ofrece no obstante ciertas garantias -mayores o con mayor idoneidad si se quiere-,
para que las prioridades ligadas a los valores del constitucionalismo contemporaneo
no queden en segundo plano. Pero ello no debe suponer el abandono del marco estatal
como punto de referencia fundamental.

En el fondo, todo ello ha conducido a una enorme complejidad de las sociedades
democriticas avanzadas, cada vez mas interdependientes entre si, lo cual parece exigir
la adopcion de nuevas formas politicas superadoras del viejo Estado nacional, donde
éste continte siendo el eje del sistema, pero que se traduzcan en una nueva estruc-
turacion de la sociedad globalizada y que continue ampliando y perfeccionando el
constitucionalismo del espacio internacional.

23 Sobre el fenémeno de la globalizacién, cfr., entre otros, . FUKUYAMA, El fin de la historia y el tltimo hom-
bre, Madrid, 1992; A. GIDDENS, UN mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién en nuestros dias, Madrid, 2000;
S.P. HUMTINGTON, El choque de las civilizaciones y la configuracién del orden mundial, Madrid, 1997; ]. HABERMAS,
La inclusion del otro, Barcelona, 1999; D. HELD, Modelos de democracia, Madrid, 2001; S. CASSESE, La globalizacién
juridica, Madrid, 2006; A: PIZZORUSSO: «La produzione normativa in tempi di globalizzazione», Turin 2008.
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Si a las anteriores dificultades afiadimos que la posible respuesta por parte de los
poderes publicos no puede o no quiere desprenderse de los viejos residuos histéricos
de las democracias occidentales, de las cldsicas categorias dogmaticas, el panorama
puede resultar desolador. La vuelta a los planteamientos del Estado minimo, que ya
se produjeron desde terminados sectores politicos en la crisis de 1973, parece tener
allanado el camino. El principio mondrquico se impone de nuevo sobre el principio
democratico y la libertad, la igualdad y la fraternidad (solidaridad) son sacrificadas
en aras de una pretendida bondad de la seguridad econémica, fundamentada en una
fuerte privatizacidn escasamente constitucionalizada, la cual por si misma proporcio-
nard nuevas seguridades.

Llegados a éste punto quizds debamos sefialar que de la situacién actual dnicamen-
te es posible salir con un rearme axioldgico, institucional y normativo por parte de los
poderes publicos, los cuales estdn obligados a evitar la muerte del principio democrati-
coy a mantener un adecuado equilibrio entre la libertad y la seguridad. Las respuestas
exigen nuevas categorias dogmadticas, y una revision en profundidad de las existentes.
Y esta tarea corresponde, primariamente, al Derecho constitucional, pues éste ha sido
y continda siendo el derecho de la Libertad y de la Igualdad, debiendo transformarse,
sin perder esta condicion, en un Derecho de la Solidaridad, para proporcionar de este
modo respuestas globales y omnicomprensivas. El Derecho constitucional, el llamado
nuevo neoconstitucionalismo, ha de proporcionar a las diferentes disciplinas juridicas
-derecho administrativo, penal, pero también al civil, al mercantil...- las herramientas
tedricas suficientes para poder completar, de forma sectorial, la salida de la crisis. De
éste modo todo el ordenamiento juridico, ademds de proporcionar una respuesta nor-
mativa al actual proceso de globalizacidn, se convertird en un elemento transformador
de la realidad social, funcidn esta que sélo ha cumplido, si es que lo ha hecho, en con-
tados momentos histéricos o de forma parcial.

La idea inicial de la que hay que partir es precisamente la contraria a la que ha
fraguado la actual crisis econémica y del sistema. Frente al mero recurso a la priva-
tizacién de lo pablico se impone una constitucionalizacién de los espacios privados
como una decisién politica fundamental que ha de llevar a cabo la comunidad politica
y, en consecuencia ldgica, incluirla en su norma fundamental y en su desarrollo cons-
titucional. Y no se trata de rechazar sin mas, y sobre todo sin fundamentacién alguna,
las técnicas propias de la gestion privada, sino de hacer que continden perviviendo
los principios y valores constitucionales, a los cual deben estar supeditadas aquellas.
La llamada nueva gestién publica o la teoria del Management, tan de moda en épocas
pasadas, no es sino una manifestacion de este proceso. Es decir, al igual que no hay ca-
tegorias dogmaticas exclusivas de lo publico y de lo privado, sino categorias comunes
para ambos, también las técnicas utilizadas deben tener un caracter comin, con inde-
pendencia de cual haya sido su origen y primitivo significado. Lo mismo, por lo demas,
puede decirse de la teoria de la gobernanza. De ahi la reivindicacién constante de la
importancia del Derecho constitucional en la salida de la crisis y en el otorgamiento
de una nueva legitimidad democritica al sistema. Asi pues, para su articulaciéon habria
de pensarse en los siguientes pardmetros que apenas esbozamos.
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UNA NUEVA TEORIA DEL ESTADO

El Estado, como forma histérica del poder politico, ha experimentado cambios
notables desde la aparicion de los primeros Estados nacionales. Hoy dia las carac-
teristicas estructurales -soberania territorios, ejércitos permanentes, moneda, orden
juridico propio, etc....- han dejado de existir o se han transformado radicalmente, y las
actuales estructuras politicas tan solo mantienen el nombre, pero no sus elementos
cldsicos. La cesion del ejercicio de soberania a organizaciones supranacionales -ONU,
OTAN, UE-, y su adecuacién para una gestion eficaz de las actuales politicas publicas
en determinados sectores -lucha contra el terrorismo, inmigracidn, etc....- cuestionan
la viabilidad actual del Estado, tal y como lo demuestra su carencia de medios nece-
sarios para resolver la actual crisis econdmica, trasladando la solucién de la misma a
organismos supranacionales o a poderes privados.

Frente a la certeza de estos planteamientos, a nuestro juicio hay que reivindicar
todavia hoy dia la viabilidad de las estructuras estatales, aunque con un contenido y
significado diferentes. En efecto, el Estado continta siendo un centro de imputacién
juridica importante, es la base y el eje sustancial de las actuales organizaciones in-
ternacionales, y sirve de marco de referencia a muchas politicas publicas. Ademas,
los poderes publicos estatales se encuentran mas legitimados y capacitados que las
estructuras intergubernamentales para actuar como contrapeso, y en suma ejercer las
funciones de control y sancién, de los excesos y pretensiones de los nuevos poderes
privados. Por otro lado, los intentos de hacer desaparecer el Estado, el inico que puede
garantizar hoy dia el minimo vital constitucional, la antigua procura existencial si se
quiere,* o la privatizacién de los mismos se configuran més bien como un deseo de los
poderes privados, pues la debilidad de las actuales organizaciones supranacionales es
mds favorable a sus pretensiones.

No debemos olvidar, en suma, que el Estado parece ser el mejor marco adecuado
para hacer desaparecer las actuales desigualdades existentes. Por el contrario, la glo-
balizacién precisamente lo que hace es aumentarlas pues, al fin y al cabo, lo que real-
mente se produce es una globalizacion de la pobreza y de la desigualdad y un dominio
del mds fuerte sobre el mas débil.

Este proceso de redimensionamiento del aparato estatal, con la reduccién de gas-
to publico y la desaparicién de determinadas estructuras estatales, puede conducir a
consecuencias funestas. Frente a ello, a nuestro juicio, hay que evitar la pérdida de la
centralidad del Estado y su sustitucion por otras centralidades radicadas en organis-
mos supranacionales o en los propios poderes privados. El orden internacional no es
nada sin los Estados, pues estos contintan teniendo la tltima palabra; y la tutela de
estos por los organismos internacionales, o por otros Estados econdmicamente mas
poderosos, no es sino un intento de desaparicién de los mismos en aras de la satisfac-
cion de determinados intereses espureos, perfectamente compatibles con los intereses
de los grandes poderes privados. Pero ello no supone, ni mucho menos, una defensa
del estatalismo a ultranza, con la existencia de todo un proceso desbocado de regu-
lacién normativa.”® Al contrario, y naturalmente rechazando los planteamientos del
Estado minimo, el marco estatal debe hacer realidad las grandes decisiones politicas
fundamentales que también desde el orden constitucional internacional se contribuye
a elaborar, a modo de vigilante diverso -mas alla del interés particular de cada Estado-,

24 \¥. FORSTOFF: «Concepto y esencia del Estado social», Madrid 1986 y «El estado de la sociedad», Madrid 1987.
25 E. GARCIA DE ENTERRIA: «Justicia y seguridad en un mundo de leyes desbocadas», Madrid 1999.
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permitiendo y fomentando que otros actores, en este caso los poderes privados, par-
ticipen en su ejecucion, lo cual exige una previa aceptacion y asuncion de las mismas
como propias. En suma, las decisiones politicas fundamentales deber ser adoptadas
por la comunidad politica que vive bajo la constitucién.

UN NUEVO CONCEPTO DE REPRESENTACION

El Estado contempordneo es un Estado sustancialmente representativo, con arre-
glo a una serie de principios y técnicas que no se han transformado sustancialmente
desde los planteamientos revolucionarios liberales. Este caracter, tras las grandes dis-
cusiones tedricas de los cldsicos decimonoénicos, pudo servir para realizar todo un
proceso de integracion de fuerzas politicas antisistema en las pasadas décadas, con-
tribuyendo de este modo a la legitimacién del propio sistema. Pero hoy dia resulta
absolutamente insuficiente, no bastando con la alteracién de unas u otras técnicas
representativas mas legitimadoras -simples cambios en los sistemas electorales-, sino
que se impone un cambio de modelo de la representacion politica y, en consecuencia,
de la legitimidad del propio sistema.

Si bien no se trata de una vuelta al mandato imperativo, es obvio que el mandato
representativo, en su configuracién actual, parece no ser ya suficiente. La ciudadania
siente que existe una carencia comunicativa y una falta de participacion cotidiana en la
toma de decisiones. Y por lo mismo, aquélla no puede permanecer en una actitud pasi-
va, limitdndose a elegir a sus representantes, lo cual paradéjicamente parece aceptarse
cuando el contexto socio-econdmico le resulta favorable y, por el contrario, emergien-
do una actitud reivindicativa cuando la crisis aflora. El compromiso ha de ser, pues,
reciproco, debiendo articularse una especie de nuevo contrato social que se traduzca
en la potenciacién de la transparencia y la rendicidon de cuentas basada en la idea de
una informacidén veraz y continda, el fomento de una ciudadania activa e implicada de
modo constante, y la articulacién de un didlogo bidireccional, consciente y riguroso
entre ambos actores.

En efecto, dados los actuales momentos criticos, la apariciéon de nuevos grupos
criticos -y, en ocasiones, antisistema-, los cuales proclaman no sentirse representados
en las actuales estructuras politicas, deberia servir para concienciar a los poderes pu-
blicos afectados de la necesidad de un cambio de modelo, pues lo que resulta ilgico
es admitir que la situacién derive hacia la propia existencia de fuerzas antisistema
como algo normal. La integracion es una caracteristica de todos los sistemas politicos
democraticos. Lo contrario, el coadyuvar a la proliferacién o incluso normalizacién de
fuerzas antisistema, no es sino fomentar una deslegitimacién de aquellos.

En suma, frente a la llamada democracia representativa se impone la llamada de-
mocracia de identidad, que va mds alld de la democracia deliberativa, como un nuevo
sistema de integracion de todos los grupos sociales. Pero ello no implica, sin mas, una
opcidn por las instituciones cldsicas de democracia directa, sino la creacién de nuevas
formas de participacién politica, nuevas formas de asociacién y la recuperacion de la
ciudadania como sujeto activo que coadyuve a esa integraciéon. Lo contrario supone
producir nuevas desigualdades y nuevas conflictividades sociales. Se trata, efectiva-
mente, de formalizar un nuevo contrato social entre gobernantes y gobernados, que
vaya mas alla de la simple eleccion de aquellos por estos, de tal modo que el papel de la
ciudadania mute hasta continuar participando con formulas novedosas y alternativas,
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en las competencias desemperiadas por estos.” La legitimidad, en resumidas cuentas,
no se encuentra solo en el origen de la creacién de los poderes publicos, sino también,
y quizds preferentemente, en el disefio de la mayor parte de las actuacion de estos,
dentro del margen de responsabilidad que de forma delimitada y precisa, corresponde
a cada una de las partes implicadas.

UNA NUEVA TEORIA DE LA CONSTITUCION

También la teoria de la Constituciéon debe ser objeto de un profundo proceso de re-
visién conceptual,” superando su primitiva configuracién como técnica para asegurar
la libertad, e incidiendo en la idea de que hay que proceder a toda una nueva consti-
tucionalizacién de determinados aspectos y contenidos, haciendo viable un constitu-
cionalismo, no sélo de la libertad, sino también de la igualdad y la solidaridad. Y todo
ello porque hemos asistido, con mayor o menor intensidad, a un cierto vaciamiento
normativo por parte del Estado social, renunciando asi, o haciendo dejacién, de uno
de sus postulados fundamentales. No se trata s6lo de volver de nuevo a la tension
dialéctica entre el principio democrético y el principio de supremacia constitucional,
o de tratar de desentrafar quien es, si es que existe, el soberano constitucional,”® sino
de abordar una vez mas, con una finalidad claramente revitalizadora para analizar la
realidad constitucional, toda una serie de cuestiones, entre las que podrian mencio-
narse las siguientes:

1) El propio significado del poder constituyente, actualmente desvirtuado o des-
cafeinado, como poder originario y creador de un orden nuevo, el cual no puede per-
mitir verse sustituido por otros poderes, pablicos y/o privados, que siempre tienen un
caracter derivado y limitado. Los poderes constituidos (y podriamos ir pensando en
incluir en esta expresion a los propios poderes privados, aunque no sean creados por el
propio poder constituyente) no pueden asumir funciones propias del poder constitu-
yente y tampoco pueden efectuar una delimitacién entre éste y aquellos, como a veces
ha hecho nuestra jurisprudencia constitucional, pues esta funcién tinicamente corres-
ponde a la Constitucidn. Pero éste cardcter del poder constituyente no puede limitarse
al momento fundacional de un orden nuevo, sino que ha de tener un cardcter perma-
nente, evitando que los poderes constituidos -el poder de reforma, los tribunales, los
propios poderes privados etc.- ejerzan las competencias de aquel. Es decir, el poder
constituyente no puede desaparecer una vez establecido el nuevo orden constitucio-
nal, dejando toda la labor a los poderes constituidos, incluido el poder de reforma. El
poder constituyente puede y deber continuar actuando a lo largo de la vida y existencia
del Estado constitucional, pues es el inico que puede modificar las decisiones politicas
fundamentales, el contenido de la Constitucién.?

26 Vid. R. TUR AUSINA, «Participacién ciudadana y evoluci6 hacia la democracia identitaria. Analisis al hilo de la
ultima oleada de reformas estatutarias», en la obra colectiva La solidaridad en el Estado Autonémico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012.

27 Cfr., a este respecto, A. GARRORENA, Teorfa de la Constitucién y sistema de fuentes, Madrid, 2011; A. MARTIN
DE LA VEGA, «En torno a la teoria de la Constitucién y los nuevos contextos del constitucionalismo», Estudios Deusto,
vol. 57/2,2009; M. CARBONELL (Comp.): «Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos»; México 2008.

28 Cfr. estas cuestiones en P. DE VEGA: «Mundializacion y Derecho Constitucional. La crisis del principio democra-
tico en el constitucionalismo actual», REP; num. 100, 1998, pags. 65 y ss.; M. KRIELE: «introduccién a la teoria del Estado:
Fundamentos histéricos del estado constitucional democratico», Buenos Aires, 1980. V. WOLKMANN, «El Derecho cons-
titucional, entre pretensién normativa y realidad politica», Teoria y Realidad Constitucional, n° 21, 2008.

29 Sobre el poder constituyente cft., entre otros, E.W. BOCKENFORDE, «El poder constituyente del pueblo. Un con-
cepto limite del derecho constitucional», en Estudios sobre el Estado de Derecho, cit.
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Al permitirse la reforma total, como sucede en el caso espanol, donde no existen
limites expresos materiales a la reforma constitucional, lo que sucede es que el poder
de reforma se encuentra mas proximo al poder constituyente que los demds poderes
constituidos. Por ello urge la modificacién entre nosotros de esta cuestion, dando en-
trada directa al poder constituyente al menos siempre que se intenten modificar las
grandes decisiones politicas fundamentales, tal y como debiera haber ocurrido con la
reforma del art. 135 CE.*® A nuestro juicio, la constitucionalizacién del espacio ptblico
es una decisidn politica fundamental, pero la misma no puede suponer la desaparicién
-o desnaturalizacién- de otras decisiones politicas también fundamentales, pues en
caso de que ello se haga asi lo que tendremos es un nuevo modelo, revolucionario o
reaccionario segin se mire, radicalmente distinto del anterior, con el cual no tiene
nada que ver. Se habré producido, en terminologia schmittiana, un quebrantamiento
del primero; y alumbrado, en todo su sentido etimolégico, un orden nuevo.

2) El significado de la Constitucién como norma estatal y como norma juridica
suprema. Si bien la supremacia constitucional no impide, porque lo permite la propia
Constitucidn, la existencia de una primacia del Derecho comunitario, éste también
forma parte del ordenamiento juridico interno, igual que los textos constitucionales
de los Estados miembros también se integran en el Derecho comunitario, dentro de lo
que se conoce como un constitucionalismo multinivel.*! Pero el principio de suprema-
cia constitucional debe contribuir a su defensa, y no a la petrificacién de su contenido.
Ello al tiempo que se procede a una contestacién de los diferentes sistemas juridicos
a través de técnicas y principios que permitan completar el tradicional hard law con
una concepcidén del derecho més flexible y maleable, con el denominado soft law. Esta
supremacia constitucional también implica, de otro lado, la existencia de un concepto
sustancialista de Constitucidn, traducida en la negacién de un concepto neutral de la
misma, alejado de todo sistema de valores e incapaz de influir en la realidad politica
que debe regular. Se trata, en suma, de efectuar una clara opcién por la normatividad
de la Constitucién, refutando todos aquellos planteamientos que proponen una des-
juridificacion, pues ello supone que haya cada vez mas espacios fuera del Derecho. La
plena normatividad constitucional contintia siendo un problema pendiente entre no-
sotros, en el sentido de que todavia hay que ensefiar a los poderes publicos y privados
a vivir en y bajo la Constitucidén.

3) El contenido de la propia Constitucién, con la incorporacién de nuevas decisio-
nes politicas fundamentales, de nuevos valores en suma, que supongan la ocupacién
del espacio que asumen los actuales poderes privados. Es decir, se trata de una nueva
normativizacién a nivel constitucional de las relaciones privadas, pues la Constitu-
cién no es ya sélo la normativizacion de las relaciones entre los poderes publicos ni
entre estos y la ciudadania. Se debe proceder, por tanto, a una nueva configuracién
del principio de reserva de Constitucién, abandonando los antiguos planteamientos

30 Sobre el significado de esta reforma constitucional, cfr., por todos, E. ALVAREZ CONDE y C. SOUTO GALVAN
(coords.), La Constitucionalizacién de la estabilidad presupuestaria, Madrid, 2012. Cfr., asimismo, R. PUNSET, «Aporias de
la reforma constitucional», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n° 32, 2012; J. RUIPEREZ ALAMILLO,
«De lareforma constitucional y sus limites materiales», Teorfa y Realidad Constitucional, n° 30, 2012; A. IMBID IRUJO, «El
Derecho de la crisis econémica», Zaragoza, 2009, y La constitucionalizacion de la crisis econémica, Madrid, 2012.

31 Sobre el constitucionalismo multinivel y algunas de sus manifestaciones, cfr. CARROZZA, P, «El «multilevel
constitutionalism y el sistema de fuentes», Revista Espanola de Derecho Europeo, n° 19, 2006; I. PERNICE, «Multilevel
constitutionalism in the European Uni6én», WHI-Paper 5/02-European Law Review, 2002; E. ALVAREZ CONDE, R. TUR
AUSINA, «Los derechos en el constitucionalismo. Tipologia y tutela multilevel», Teoria y Realidad Constitucional, n° 20,
2007; S. PICCIOTTO, «Constitutionalizing multilevel governance?», Internacional journal of constitucional law, Vol. 6, n°
3-4, 2008; PIZZORUSSO, A., «La produccién normativa en tiempos de globalizacién», RDCE, n° 11, 2009.
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liberales, hacia los cuales parecen inclinarse los actuales poderes privados, con la fi-
nalidad de que sus propios intereses estén exentos de todo tipo de control. Reserva de
Constituciéon que ha de tener, necesariamente, un caracter contingente, permitiendo
la incorporacién de posibles y nuevas decisiones politicas fundamentales adoptadas
por el poder constituyente.

La Constitucién no puede ser objeto de todo un proceso de expoliacién conceptual
y material, de contenido. Las decisiones politicas fundamentales no pueden ser altera-
das como consecuencia de las sucesivas crisis econémicas. Y no debemos olvidar, pese
al fracaso de la Constitucidn europea, que no es de extranar la existencia -formal o, en
todo caso material- de Constituciones supraestatales, pues la Constitucién misma no
es un simple elemento estructural del Estado.

UNA RADICAL TRANSFORMACION DEL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO

La ocupacién «consentida» del espacio publico por los poderes privados ha su-
puesto una alteracién sustancial del sistema de fuentes del Derecho que es necesario
rectificar cuanto antes. En efecto, cuestiones tales como la abusiva utilizacién de los
Decretos-Leyes, el propio concepto de ley, la desaparicion de los convenios colectivos
como fuente del Derecho, etc., no son sino manifestaciones de esta ocupacion privada
del espacio publico, que presenta, ademds, como tendencia general, la idea de pres-
cindir de la forma, del procedimiento en suma, el cual es importante en todo sistema
democratico. Y es que tampoco resulta ajena a éste proceso la propia incapacidad
democratizadora por los poderes ptblicos para funcionar conforme a las reglas del
principio democratico.

En realidad a lo que estamos asistiendo es a un quebrantamiento de la Constitu-
cién a través de normas de rango inferior. En efecto, la utilizacién abusiva de los De-
cretos-leyes supone una alteracidn del significado de los derechos fundamentales de
los ciudadanos en favor de pretendidas situaciones de emergencia y vias de hecho, lo
cual supone un reconocimiento también del fracaso colectivo.

Si el propio concepto de Constitucién debe experimentar cambios sustanciales,
los mismos han de predicarse del resto de las normas que integran el ordenamiento
juridico y que se encuentra supeditadas a aquella. Las normas integrantes del orde-
namiento juridico deben completar los contenidos constitucionales. Y esta funcién
parece que debe ser realizada con reglas mds que con principios, los cuales son propios
de la Norma Fundamental.

Por otro lado, con éste cambio en el sistema de fuentes del derecho se propor-
cionard a las demds disciplinas juridicas los elementos tedricos suficientes para que
determinadas categorias dogmaticas o determinadas técnicas normativas -desregula-
ciones, externalidades, etc.- se conviertan en cauces de expresidn de los intereses de
los poderes privados. Por otro lado, cuestiones tales como la proliferacién excesiva
de leyes de intervencién administrativa, el aumento desorbitado de la inejecucion de
sentencias relacionadas con la crisis econémica, el aumento de la morosidad por parte
de las Administraciones Publicas..., deben cuanto antes ser puestas en cuarentena a
través de un sistema de constitucionalizacion de las reglas econémicas, pues los textos
constitucionales deben regular las nuevas relaciones de poder, las cuales no pueden
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permanecer al margen del derecho pues, de lo contrario, dificilmente se resolveran los
nuevos conflictos sociales emergentes.*

UN NUEVO SIGNIFICADO DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

El Derecho constitucional es un Derecho principial y sus normas no pueden tener
un mero cardcter programatico, sino que deben convertirse en normas de aplicacién
directa, superando su consideracion de simples pardmetros de constitucionalidad.
Ello proporcionara, ademds, un nuevo valor axioldgico a las normas constitucionales,
propiciando su carga valorativa y su influencia normativa sobre el resto de las normas
integrantes del ordenamiento juridico.

Ademis, con ello se incrementara el proceso de autoidentificaciéon de la propia
Constitucién. A partir de ahora la Constitucidn serd lo que digan los diferentes pre-
ceptos constitucionales y no lo que interpreten los poderes ptblicos en el ejercicio de
sus funciones constitucionales, sin perjuicio de que estos sean titulares de un nece-
sario pero limitado poder de direccién politica, que puede incluso llegar a construir
categorias dogmaticas innovadoras. Pero lo que no puede, de ningtin modo, admitirse
es que la Constitucidn sea lo que decidan los poderes privados, pues estos no ejercen
funciones constitucionales. Con ello, se contribuird a aumentar la capacidad eman-
cipatoria del Derecho constitucional, que se convierte, de éste modo, en un Derecho
beligerante y no neutro.

Es cierto que los principios constitucionales no se encuentran totalmente positivi-
zados en el texto constitucional, sino que deben ser inducidos de aquél, en un proceso
que va mas alld de las grandes decisiones politicas constitucionalizadas. Y de hecho,
estas pueden cambiarse, pues son contingentes, a través de un proceso de reforma
constitucional con intervencion del poder constituyente. Pero aquellos, los principios,
en cambio son limites materiales inmanentes al propio proceso de reforma consti-
tucional. Una vez admitido que el Derecho Constitucional es un Derecho principial,
aunque también contenga reglas, se trata de determinar cuales son dichos principios,
entendiendo por tales aquellos sin cuya existencia el ordenamiento constitucional,
aunque pudiera formalmente modificarse, se encontraria desnaturalizado.

En primer lugar, haciendo un proceso de abstraccidn légica, pues pueden existir
principios y subprincipios, y con un caracter preferente sobre los demds, nos encon-
trarfamos con el principio democrético, el cual informa todo lo ordenamiento juridico
y la actuacién de los poderes ptblicos y privados. En segundo lugar estaria el principio
de igualdad, en sus diversas manifestaciones -igualdad formal, material, en la ley, ante
la ley, etc.-, conformador del sistema de derechos y libertades y principio de limitacién
de la actuacién de los poderes publicos. Y, finalmente, y en un menor grado que los
anteriores, el principio autonémico, como técnica racional de distribucidn territorial
del poder politico.

Los derechos fundamentales son un trasunto o una expresién de los principios
constitucionales, razén por la cual resulta dificil establecer una diferenciacién ontolé-
gica de los mismos, tal y como se realiza en la Carta de Niza y a diferencia del régimen
juridico, especialmente por lo que a su sistema de garantias se refiere, establecido en

32 Cfr. las diversas ponencias presentadas al XIX Congreso italo-espafiol de Profesores de Derecho Administrativo,
Madrid, octubre 2012, especialmente las de ]. TORNOS MAS, «Crisis del estado del bienestar. El papel del derecho Admi-
nistrativo», y J. JORDANO FRAGA, «El Derecho Administrativo de la crisis».
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nuestro ordenamiento constitucional.*® Todos los derechos responden a una misma
fundamentacidn tedrica, siendo, por lo tanto, reprochables cuestiones tales como la
infravaloracién normativa o el supuesto sobrecoste de los derechos sociales y de los
derechos de la cuarta generacién -cémo si la democracia misma no tuviera un precio
significativo-, la negacién de la eficacia de los derechos frente a terceros, la compleja
diferenciacién -y posible devaluacion para algunos derechos- entre derechos y prin-
cipios rectores, etc. Es mds, la actual crisis econdmica deberia, frente a la alternativa
oficial, obligarnos a potenciar estos ultimos derechos y no a prescindir de los mismos.
La eficacia real de un derecho no puede estar en funcion de las posibilidades presu-
puestarias existentes. En caso contrario lo que desaparece es el propio Estado demo-
critico. Pensemos, a modo de ejemplo ficticio, que ante la inexistencia de recursos
econdmicos para afrontar los procesos electorales, se produjese la suspension de los
mismos y la desapariciéon del derecho de sufragio.

UN NUEVO SISTEMA DE RELACIONES ENTRE LOS PODERES PUBLICOS Y ENTRE
ESTOS Y LOS PODERES PRIVADOS

Anteriormente apuntidbamos la posible conveniencia de que los poderes privados,
aun sin serlo, tuviesen en alguno modo una consideracion semejante a la de los pode-
res constituidos. De éste modo quedarian sujetos y limitados por la accién del poder
constituyente, lo cual es ideoldgicamente defendible. Pero ello exige un nuevo sistema
de relaciones con los poderes publicos cldsicos, pues estos deben permitir, mediante
la utilizacién de las técnicas normativas adecuadas, la participacion de aquellos en
las funciones constitucionales de estos. Nadie descubre el Mediterrdaneo si afirma y
sostiene que las decisiones de los poderes publicos no pueden ni deben adoptarse sin
el consentimiento de los destinatarios de las mismas, sean estos ciudadanos o poderes
privados. Y éste consentimiento debe obtenerse en el proceso de elaboraciéon de la
decisién en cuestidn, para lo cual existen técnicas normativas conocidas por todos, lo
cual no debe impedir la posibilidad de arbitrar otras nuevas. Los tltimos desarrollos
normativos -fundamentalmente autonémicos-, en torno a los elementos de democra-
cia participativa, gobierno abierto y transparencia, son un buen ejemplo de ello, sin
perjuicio de que esté todavia pendiente su implementacién y consecuente evaluacién.

Los diferentes poderes deben ser conscientes de su cardcter derivado y limitado,
debiendo ejercer sus competencias en un marco de lealtad institucional, de colabo-
racién, de autocontrol, y de respeto a aquellos que se encuentran mas préximos al
principio democratico -constituido en uno de los principios que integran la esencia
de nuestro constitucionalismo-, como pudiera ser el propio Parlamento frente a otros
poderes constituidos, lo que exige reivindicar su centralidad, razén por la cual no sé6lo
se trata de recuperar el locus parlamentario como escenario principal de debate y dia-
logo, sino que ademas el llamado principio de deferencia hacia el legislador demo-

33 En efecto, la «cuestion social» no estuvo ausente de los debates sobre la elaboracién de una Carta Europea de
derechos. Paraddjicamente, el Preimbulo de la Carta, de influencia espaiiola, alude a derechos y principios. Lo que se com-
pleta con el art. 51.1 de la Carta, pues se dispone que los primeros se respetan y los segundos se observan. Sin embargo, el
hecho de que después la Carta no refleje formalmente esta subdivision ofrece, a nuestro juicio, tintes positivos. Aunque la
literalidad de cada uno de los preceptos puede llevar a uno u otro lugar, una interpretacién arménica de la Carta permitiria
construir derechos desde los diversos contenidos sociales, en una importante reconduccién de su contenido hacia las ideas
de dignidad, libertad e igualdad. Por todos, cfr. G. ROLLA, «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
en una perspectiva comparada. Técnicas de codificacion y cldusulas de interpretacién», Revista de Derecho Constitucional
Europeo, n° 11, 2009, pp. 8-ss.
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cratico debe evitar la reconstruccién de los mandatos normativos que inicamente le
corresponden a aquel.

Si las relaciones entre los poderes ptblicos deben responder al principio de cola-
boracién en el ejercicio de las competencias constitucionalmente atribuidas, lo cual es
mas exigible entre nosotros dado que el nuestro es un sistema parlamentario, es decir,
de colaboracion de poderes, podemos encontrarnos, cuando las medidas para gestio-
nar la crisis son impuestas desde fuera y presumiblemente atentatorias a los principios
constitucionales, como puede ser el principio de igualdad, con el hecho de que unos
poderes publicos anulen, declardandolas inconstitucionales, las medidas adoptadas por
otros. Ello es lo que ha sucedido recientemente en Portugal, al declararse inconstitu-
cionales determinadas medidas por violacién del principio de igualdad. Ello puede
suponer graves consecuencias econdémicas que impliquen nuevos ajustes econémicos,
acentuando la gravedad de la crisis y proporcionando a 6rganos foraneos y a determi-
nados poderes privados argumentos para una mayor privatizacién de lo publico. Por
ello, la adopcidn de dichas medidas exige un acuerdo previo entre los diferentes pode-
res publicos, y no un simple mimetismo de las decisiones adoptadas y/o exigidas por
otros. Desde una perspectiva totalmente diferente, pero en el fondo no muy diferente a
esa necesaria colaboracidn entre los diferentes poderes publicos, habria que encuadrar
el Decreto-Ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
Funcioén Social de la Vivienda, aprobado por la Junta de Andalucia.

Al propio tiempo, se impone un nueva idea de control, que supere los actuales
planteamientos del sistema parlamentario y se adecue en mayor medida a los nuevos
postulados del sistema representativo, evitando la discrecionalidad administrativa, re-
valorizando el ejercicio responsable de la oposicidn politica, y proporcionando una
entrada directa de la ciudadania en el ejercicio del mismo. La reconstruccién de la idea
de una opinién publica, diferente conceptualmente de la opinién publicada, parece
imponerse con celeridad. Ello ha de conducir a un nuevo concepto de responsabilidad,
politica, civil y penal. Y de ambas cuestiones, el control y la responsabilidad, no pue-
den quedar exentos los poderes privados. Y es que el simple ejercicio del derecho de
propiedad o de libre empresa, derecho de por si limitado por otros derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, no puede convertirse en patente de corso para eludir
los controles y la responsabilidad.

En resumidas cuentas, la constitucionalizacién del espacio privado significa que
los poderes ptblicos no pueden hacer dejacién de las competencias que les han sido
legalmente atribuidas. Pero el ejercicio de dichas competencias ha de realizarse, eso si,
dentro de un proceso de self restraint, que implica el respeto a las competencias ajenas
y un deber positivo de actuar en funcién del interés general y en constante proceso de
retroalimentacidn y bidireccionalidad con la ciudadania misma y los poderes privados.

Por lo demds, estas transformaciones deben afectar también al sistema de distri-
bucidn territorial del poder politico, con independencia del nomen iuris que se utili-
ce. Indudablemente, la reduccién del gasto ptblico, la desaparicién de duplicidades
administrativas, etc. Se convierten, en tiempos de crisis econdémica, en bienes dignos
de proteccion, pero sin que ello implique utilizar la crisis econdmica para reducir o
desmantelar a las entidades subestatales -procesos de recentralizacion, devolucién de
competencias, disminucidn injustificada de parlamentarios y concejales, etc.-, precisa-
mente cuando son éstas las que prestan los servicios pablicos basicos a la ciudadania,
pues ello puede llegar a suponer un ataque frontal al Estado social, que es una de las
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decisiones politicas fundamentales adoptadas por la comunidad. Ante una tentadora
reduccién del ambito publico se impone, sin embargo, la revitalizacién de aquél -que
no la sobredimensién-, asi como la constitucionalizacién de los espacios ciudadanos y
de los poderes privados.

La existencia de una Constitucién axiolégica y valorativa, beligerante en suma,
deberfa propiciar la desaparicion de los llamados «juristas de Corte», los cuales se
limitan a legitimar, con sus opiniones, decisiones politicas adoptadas por los pode-
res publicos correspondientes, o incluso por poderes privados, utilizando la conocida
técnica de construir categorias dogmaticas, que Gnicamente sirven para justificar de-
cisiones politicas previamente adoptadas, o para defender intereses concretos. Estas
categorias no ayudan a la consolidacion de éste nuevo constitucionalismo, sino que
enmascaran u ocultan la realidad y pueden llegar a destruir o erosionar los propios
principios constitucionales. Y es que las categorias dogmaticas no pueden tener nunca
por finalidad la justificacién de decisiones politicas previamente adoptadas, tratdndo-
se mas bien de crear categorias dogmadticas que coadyuven, con sus propios elementos
dindmicos intrinsecos, a transformar la realidad social.**

Los poderes privados no pueden mantener dormidas las potencialidades del marco
constitucional, el cual debe estar siempre activado, liderando tanto el sector publi-
co como el privado, pues estos no son compartimentos estancos. Pero ademads, los
poderes privados no pueden ejercer, aunque si participar en las mismas en la forma
indicada anteriormente, las funcionas constitucionalmente atribuidas a los poderes
publicos, arrogandose incluso la titularidad del poder constituyente. Y es que no debe-
mos olvidar que la actual crisis econémica ha sido producida por la elite de los poderes
privados, y que como consecuencia de la misma se ha generado un alto endeudamien-
to privado, muy superior al ptblico, el deterioro de la competitividad, la escasa o nula
innovacion, la insuficiente inversion, o la irresponsabilidad fiscal y débil gobernanza
corporativa.®®

Y, finalmente, si bien es cierto que los poderes privados no deben estar sujetos a
los mismos controles que los poderes publicos, salvo en el caso de que sean finan-
ciados por estos, también lo es que no pueden estar exentos de todo control, impo-
niéndose, por tanto, la necesidad de configurar nuevos mecanismos sobre los poderes
privados, lo que ha de conducir a la exigencia de nuevas responsabilidades. Conviene
tener en cuenta, precisamente, que la organizacién del poder -de todos los poderes
afiadirfamos en la actualidad publicos y privados- es el contenido indispensable de la
Constitucidn, al servicio de la libertad e igualdad ciudadana. Si esta en épocas pasadas
unicamente se limitaba a la organizacién de los poderes publicos, ahora debe proce-
der también, aunque con otras técnicas y principios, a la organizacién de los poderes
privados. De cualquier modo, mas alld de la idea de control y, en consecuencia, de la
reaccion a posteriori contra los excesos, estaria la toma de conciencia de la responsa-
bilidad que supone vivir en Constitucion.

34 Cfr,, a este respecto, N. LUHMAN, Sistema juridico y Dogmatica juridica», Madrid, 1983.
35 Asilo entiende A. PASCUAL-RAMSAY, «Un reto para la élite empresarial», El Pais, 5 de febrero de 2013.
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1. ACLARACION

La tarea, agobiante, en la que estoy sumido, como Magistrado del Tribunal Consti-
tucional, me impide redactar un trabajo de la extensién y profundidad que me hubiera
gustado. Pero como no queria estar ausente en este libro -homenaje a mi querida y
siempre amiga Julia Sevilla, he decidido contribuir a él con una breve nota a propésito
de una Sentencia del Tribunal Constitucional de la que fui ponente, y que se refiere a
dos problemas constitucionales de gran entidad. Esa entidad, la de los problemas en la
Sentencia resueltos, que no la de esta modesta nota, es la que puede avalar la inclusién
de las lineas que siguen en un libro que homenajea, meritoriamente, a una profesora
que tan ejemplarmente se ha dedicado durante tantos afios a cumplir con sus tareas en
la Universidad y en las instituciones a las que ha servido.

2. OBJETO DE ESTA NOTA

No pretendo comentar todos los problemas que la STC 37/2012, de 19 de marzo,
aborda y pretende resolver, dado que creo preferible centrarme en dos de esos proble-
mas que me parecen principales.

Este comentario, pues, estard cefiido al examen de la pertinencia de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad sobre la jurisprudencia vinculante del Tribunal Su-
premo, asi como también al examen de la validez constitucional de la atribucién por el
legislador de tal cardcter vinculante.

Justamente esos dos problemas, de indudable entidad, son los que condujeron al
Tribunal Constitucional a dictar esta Sentencia en Céadiz (en el Oratorio de San Felipe
Neri, lugar donde se terminé de elaborar y aprobar la Constitucién de 1812) como
la mejor contribucién posible que el propio Tribunal podia realizar con motivo de la
celebracion del 200 aniversario de aquélla Constitucion gaditana que justamente se
promulgé el mismo dia y mes (19 de marzo)en que el Pleno del Tribunal celebré sesién
en Cadiz y dict6 la referida Sentencia.

Precisamente fue la Constitucion de 1812 la que, por primera vez en la historia ju-
ridica espafiola, no sélo garantizé normativamente la independencia judicial sino que
también produjo el nacimiento del Tribunal Supremo, como en la propia Sentencia
se reconoce. No fue, pues, casual, ni mucho menos que el Tribunal contribuyera a la
celebracién del bicentenario mediante una Sentencia de cuyo ntcleo temdtico forman
parte estas dos espléndidas herencias institucionales de la Constitucién gaditana.

Dicha Sentencia resolvid, en lo que ahora nos interesa, que era procedente el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad frente a la jurisprudencia vinculante
del Tribunal Supremo interpretativa de la ley, y que esa vinculariedad atribuida por el
legislador a ese tipo de Sentencias no infringia la Constitucién. Las paginas que siguen
se limitan a glosar, brevemente, esas dos decisiones del Tribunal Constitucional adop-
tadas en la STC 37/2012.
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3. SOBRE LA PERTINENCIA DEL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA INTERPRETACION VINCULANTE DE LA
LEY RECAIDA EN SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DICTADAS EN RECURSOS DE
CASACION EN INTERES DE LEY

a) En este tipo de sentencias la ley pasa a ser lo que el Tribunal Supremo dice que
es y el 6rgano judicial inferior en el orden jurisdiccional no puede dotarla de una in-
terpretacion distinta. Por ello si esa ley (con el sentido que ya le ha dado el Tribunal
Supremo, y que pasa a formar parte de la ley misma) la considerase el érgano judicial
inconstitucional, no le cabe duda al Tribunal Constitucional (y no me cabe duda a
mi que fui el ponente de esa Sentencia) que es posible (y admisible, por ello, si se
cumplen los demds requisitos procesales del art. 35 LOTC y materiales del art. 37
LOTC) el planteamiento de la cuestién. De lo contrario, la jurisprudencia vinculante
del Tribunal Supremo harfa inmune a la ley de su control de constitucional por la via
de la cuestién lo que, aparte de contrario a lo previsto en la Constitucién misma y en
la Ley Orgdanica del Tribunal, conduciria al absurdo de que siendo posible plantear la
cuestion sobre una ley en la que no hubiera mediado la interpretacién vinculante del
Tribunal Supremo, no lo fuera en cambio posible si tal interpretacion ya se ha produ-
cido. Apareceria, entonces, el Tribunal Supremo, en su labor «nomotética», blindado
frente al intérprete supremo de la Constitucion y de la constitucionalidad de la ley;
mas todavia, apareceria el Tribunal Supremo con una posicién superior a la del propio
legislador, lo que constitucionalmente resultaria insostenible.

b) Distinto es el supuesto de la interpretacién de la ley efectuada por el Tribunal
Supremo en sentencias de casacién que no tienen otorgada a tal interpretacion la fuer-
za vinculante en sentido estricto. Aqui, si el 6rgano judicial inferior entiende que hay
otra interpretacion, constitucional o legal, posible, mas adecuada para resolver el caso,
no cabe que pueda plantear cuestion de inconstitucionalidad porque él directamente
tiene capacidad para resolver el problema (que después pueda anularse en casacion su
decisién es cosa que no afecta al razonamiento anterior). Por ello es doctrina constan-
te del Tribunal Constitucional que en esos supuestos no cabe el planteamiento de la
cuestion.

4. SOBRE LA VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LA ATRIBUCION POR EL LEGISLADOR DEL
CARACTER VINCULANTE A LAS INTERPRETACIONES DE LA LEY EFECTUADAS POR EL
TRIBUNAL SUPREMO EN ESTE TIPO DE RECURSOS DE CASACION, EN CUANTO QUE
TAL ATRIBUCIGN NO VULNERA LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Si los jueces y tribunales ordinarios no pudiese, en ningiin caso, apartarse de la
doctrina interpretativa del Tribunal Supremo resolviendo los recursos de casacién en
interés de ley, tal caracter vinculante establecido por el legislador creo que vulneraria
la independencia judicial constitucionalmente garantizada. Es cierto que tal indepen-
dencia consiste en el «sometimiento» a la ley, y que la ley puede imponer limites a la
capacidad auténoma de decisién del juez. Pero para que tales limites sean constitucio-
nalmente validos han de ser razonables y proporcionados.

Tengo muchas dudas de que la sumisién absoluta del juez a la interpretacién dada
por el Tribunal Supremo pudiera considerarse razonable y proporcionada, ya que la
finalidad que persigue, de preservar la igualdad en la aplicacion de la ley, puede obte-
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nerse, con menor quebranto de la independencia judicial, a través de la casaciéon que
cabria llamar «ordinaria». Por ello, opino que sélo por no ser absoluta la sumisién, ya
que el juez, en los supuestos que nos ocupan, siempre podra plantear la cuestion, es
por lo que queda preservada la independencia judicial.

La independencia judicial no consiste en que el 6rgano judicial pueda decidir el
caso (o interpretar la ley) a su capricho, sino con sometimiento al Derecho. Y por ello,
si entiende que «en Derecho» cabe interpretacion distinta de la ley a la establecida por
el Tribunal Supremo, puede apartarse del Tribunal Supremo optando (y razondndolo)
por una interpretacion «en Derecho» mds correcta.

Ahora bien, si ello es asi respecto de la doctrina interpretativa del Tribunal Supre-
mo en lo que podriamos llamar casacién «ordinaria», distinto es el caso respecto de
esta otra casacion «extraordinaria» a la que viene aludiéndose. La doctrina interpre-
tativa del Tribunal Supremo en Sentencias resolutorias de un recurso de casacién en
interés de ley «congela» la interpretacion «legal» de la ley, por supuesto, pero no pue-
de «congelar» la interpretacién «constitucional de la ley». Y es que esa interpretacién
«legal» de la ley vincula a los érganos judiciales inferiores en grado, en ese plano de la
«legalidad». Pero no puede vincularlos en el planto de la constitucionalidad. Primero,
porque estan sometidos a la Constitucién por encima de a la ley. Segundo, porque el
supremo intérprete de la «constitucionalidad de la ley» no es el Tribunal Supremo,
sino el Tribunal Constitucional.

Por ello, los 6rganos judiciales de inferior grado, si entienden que la interpretacién
de la ley efectuada por el Tribunal Supremo incurriese en inconstitucionalidad, pue-
den perfectamente (e incluso deben, para cumplir con su sometimiento a la Consti-
tucién) no sentirse vinculados por dicha interpretacion, pero entonces deberan (para
apartarse o separarse de ella) plantear la cuestidon de inconstitucionalidad.

En resumen, los efectos vinculantes ya aludidos no quebrantan la independencia
judicial porque el juez o tribunal puede plantear la cuestion de inconstitucionalidad.
Esto es, porque no estd obligado, indefectiblemente, a aplicar en todo caso la doctrina
del Tribunal Supremo recaida en recursos de casacidn en interés de ley (o también,
creo, de unificacién de doctrina). La cuestidon de inconstitucionalidad preserva asi la
independencia judicial: esto es, el derecho a no sentirse vinculado por la doctrina del
Tribunal Supremo si el 6rgano judicial entiende que ella no es correcta juridicamente.
Y aqui, ese «juridicamente» lo es con referencia al Derecho mas alto al que estd vincu-
lado: la Constitucion.

La diferencia, entonces, a efectos de la independencia judicial es que, respecto a lo
que podriamos llamar jurisprudencia «ordinaria» del Tribunal Supremo, el juez puede
apartarse de la misma por razones de legalidad y constitucionalidad, con lo cual su
independencia no esté en entredicho (a riesgo de que después en casacién se anule su
decisidn, pero ello es otra cosa bien distinta de la estricta «vinculacién»); mientras que
respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que podriamos llamar «especial»
(la recaida en recursos de casacién en interés de ley, o incluso, creo, de unificacién de
doctrina) el érgano judicial s6lo puede apartarse por razones de «constitucionalidad»
(planteando la cuestion de inconstitucionalidad). Justamente porque la «vinculacién»
no es forzosa en todo caso, ya que cabe, aqui si, el planteamiento de la cuestion, es por
lo que tales efectos vinculantes no suponen un menoscabo de la independencia judi-
cial constitucional garantizada.
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La participacién en el merecido libro-homenaje a la profesora Julia Sevilla Meri-
no es una oportunidad formidable de rendir tributo a una trayectoria fecunda en el
dmbito del constitucionalismo. Para quienes hemos compartido con ella experiencias
estimulantes a lo largo de los afios, es también el modo de mostrar agradecimiento por
la extraordinaria entrega de Julia Sevilla a su oficio, y por sus mdltiples aportaciones,
que nos han ayudado a avanzar en nuestras propias trayectorias.

La obra de Julia Sevilla estda ahi como prueba del compromiso con su tiempo, un
tiempo de acelerados cambios y transformaciones que ha venido a modificar decisi-
vamente la manera en que contemplamos los fendmenos politicos y constitucionales,
especialmente en los dos sectores en que ha desarrollado su propuesta intelectual: los
estudios en torno al Parlamento, y los estudios en torno al feminismo.

Unos y otros estan intimamente relacionados. Los referidos al Parlamento, por
cuanto su funcion representativa como poder del Estado, siempre sometida a la pre-
si6n de lo no-representable, ha experimentado una transformacién sin precedentes,
que pone en cuestion, precisamente, su consistencia y su capacidad articulatoria de las
relaciones sociales y politicas. Los referidos a la causa del feminismo, por cuanto éstos
no sélo han impugnado los planteamientos tradicionalmente androcéntricos de la de-
mocracia y del Parlamento, sino porque han contribuido en primera linea a reformular
equitativamente el espacio publico.

Por mi parte, trataré de hacer algunas anotaciones, necesariamente breves y gene-
rales, sobre lo que considero que son las aportaciones mds relevantes de los estudios
de género en este campo, en la medida en que han supuesto la apertura a una practica
y a una teorfa, ambas determinantes para entender los fundamentos del constituciona-
lismo democratico de nuestros dias, asi como la problematica que le aqueja.

Me referiré, sucesivamente, a la cuestion del método, al enfoque cultural del cons-
titucionalismo, y al problema central de la «racionalidad», un atributo consustancial al
pensamiento juridico que, sin embargo, tiene que ajustar viejas cuentas con lo que ha
sido su «olvido» secular: la exclusion de las mujeres asi como el modo en que ha cons-
truido parcial y unilateralmente sus conceptos juridico-constitucionales centrales.

Naturalmente, el feminismo, aunque de suyo constituye un movimiento tedrico y
politico general basado en las experiencias, luchas y propuestas de las mujeres, no es
un todo uniforme. Son maltiples las tendencias y las influencias nacionales y cultura-
les, ademids de las distintas problemadticas en que se desarrolla (Bodeldn, 1998). Aqui
no discutiremos sobre sus diferencias ni sobre el enriquecedor debate que se sustancia
en su interior, una muestra mas de la fecundidad del movimiento.

LA CUESTION DEL METODO

El método, el modo en que la ciencia determina las condiciones de su propia vali-
dez, ha presidido el avance del pensamiento analitico desde el nacimiento de la moder-
nidad. Mediante el método, ciertamente, se diferencia lo que es ciencia de lo que no
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lo es, el modo de pensar especificamente cientifico de otros modos del pensamiento
dominados por los mitos, la magia, la religién o la mera opinién.

El método, sin embargo, si bien pre-condiciona el resultado del objeto tratado no
garantiza la obtencién de un conocimiento epistemoldgico, esto es, de lo inmarcesible
y estable que funge como atributo de su concepto. Sucede, pues, que se ha trasladado
al método, como instrumento formal, como «procedimiento» al servicio de la produc-
tividad del pensamiento, todo el peso (y el prestigio) de lo que se supone que es el co-
nocimiento auténtico. No es extrafio entonces que se hable a menudo de que vivimos
instalados en una cultura de procedimientos, en una cultura metddica.

El método, por otro lado, divide y separa. Y en la medida en que la metodologia de
la ciencia -el paradigma por excelencia del conocimiento analitico- se propaga en las
direcciones mas diversas, se filtra como mecanismo general de escisién y separacidn,
bien sea para separar lo racional de lo irracional, el ser del no-ser, el mundo de los sen-
timientos del calculo, el derecho del no-derecho, la naturaleza de la cultura, lo ptblico
de lo privado y, desde luego, lo masculino de lo femenino.

Sucede sin embargo que la escisidn entre objetos que el método analitico depara no
se detiene en sus efectos meramente formales, sino que, al contacto con las relaciones
sociales de poder, introduce de contrabando un componente valorativo, de tal suerte
que la separacion binaria (caracteristica del pensamiento occidental ya desde la filoso-
fia griega) se significa como orden jerdrquico, en el cual lo racional anula y rige sobre
lo irracional, el célculo de los intereses sobre el mundo de los sentimientos, la cultura
sobre la naturaleza, el derecho - es decir, el consenso vigente o la voluntad impuesta
sobre lo que la justicia y el derecho abarcan- sobre lo marginal y lo no representable, y,
en fin, el varén sobre la mujer.

Si no me equivoco, uno de los puntos centrales de los estudios de género ha consis-
tido en impugnar esta hipertrofia metodoldgica y, desde luego, sus consecuencias mds
evidentes en los planos social, politico y cultural: la conversién de tales dualidades en
supuestos de legitimacion de las relaciones de poder. Con buenos motivos, la critica fe-
minista conecta estas dualidades para descubrir su intima contradiccién, que no es otra
que la insercién de las relaciones de género, marcadas por la subordinacién de lo feme-
nino a lo masculino, en el resto de escisiones binarias, situdndola del lado de lo irracio-
nal, lo sentimental, lo «natural», del no derecho, de lo privado, del no-ser en definitiva.

El frente abierto a la critica metodoldgica no es, por supuesto, un logro exclusivo
de las aportaciones feministas, aunque no hay duda de que los estudios de género han
abierto una profunda brecha en esta suerte de perversiéon metodolégica, que ha que-
dado tocada y desvelada.

Los estudios feministas han contribuido decisivamente a la deconstruccién de tales
dualidades, lo que supone una profunda revisién de la metafisica en que se sustentan.
El primer paso ha consistido no sélo en invertir la jerarquia y el orden de las ecua-
ciones, rehabilitando el valor de lo que se considera secularmente como «natural»,
marginal, privado, no juridico, etc. sino también en reclamar para la mujer el papel de
sujeto histdrico capaz de llevar a cabo esta revolucion de los conceptos, al tiempo que
su propia liberacién.

Desde este punto de vista, la revolucién feminista ha impulsado una profunda re-
visién de la Historia y del Derecho, a los cuales imputa una raiz andro-logo-céntrica
que subsiste hasta nuestros dias. El «logos», es decir, la razon, el lenguaje, y el derecho
mismo, estarian inevitablemente tefiidos de un sustrato androcéntrico, consecuencia
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del dominio secular del varén sobre la mujer, una relacién de poder que atraviesa los
modos de explotacion y las culturas, en lo que se ha llamado, en sentido fuerte, la «es-
tructura del patriarcado» (Eisenstein, 1982).

No todas las corrientes feministas se detienen aqui, en una inversion valorativa y
en la impugnacién de identidades esencialistas. Algunas de éstas sostienen que, a la
inversion de las categorias, deberia seguir un segundo paso, la afirmacién de un nue-
vo «logos», de una nueva metafisica construida sobre valores esenciales atribuidos a
la mujer, lo que llevaria a concluir que la lucha por la liberacion del patriarcado sé6lo
podria realizarse felizmente si el movimiento feminista rechaza y se desembaraza del
«logos» y del derecho asociado a él y construye un «logos» y un derecho propios.

En un nivel mds concreto, los estudios feministas han puesto en valor diversas
orientaciones metodolégicas que se desprenden claramente de sus puntos de partida:
el énfasis en la interdisciplinariedad, la necesidad de integrar perspectivas sociol6gi-
cas, antropoldgicas, psicoldgicas, de la historia del derecho, y las propiamente juridi-
co-formales, en vistas a un ensamblaje comun. La feminist jurisprudence, por ejemplo,
insiste en una idea particularmente util: que el asumir prioritariamente un estilo de
andlisis juridico, aunque en una lectura que se distancia claramente de los andlisis
tradicionales, no debe hacerse a costa de desconocer las aportaciones de otras disci-
plinas. Bien al contrario, tales enfoques nos hablan de una necesaria integracién inter-
disciplinar (Olson, 1990).

Otra linea metodoldgica destacable en los estudios feministas es la critica a la ma-
nera habitual con que el derecho tradicional trata a varones y mujeres en cuanto que
categorias abstractas. No se trata sélo de que el Derecho asimila de forma fragmenta-
ria y desigual el significado del género, sino que el proceso de formalizacion juridica
en que ha desembocado la cultura juridica occidental supone, ente otras cosas, un
despojamiento de la persona de todas las potencialidades, facultades y expresiones de
la personalidad (Barcellona, 1992; Capella, 1993). La persona aparece en el Derecho,
sea privado o publico, desprovisto de toda referencia cultural, natural, comunitaria:
despojada, en fin, de existencia concreta y, en su lugar, aparece revestida de derechos
subjetivos, de derechos de todas clases, de propiedad, libertad, participacion, e incluso
de derechos sociales y culturales; pero al margen de lo que tal intervencién supone
de estrategia de institucionalizacion de las necesidades humanas, al desvincularse lo
juridico de lo social y de lo cultural, no serd lo social lo que determine el sentido del
derecho y la orientacién de sus reglas, sino el sistema juridico el que determina las
necesidades sociales y asigna los derechos formales. En esta linea ha incidido especial-
mente Carole Pateman, al subrayar que el mundo femenino ha sido desposeido de su
auténtica naturaleza, y que la esfera de las emociones, el amor y los lazos de sangre se
piensan al margen del &mbito publico, universal y masculino, de la convencion, igual-
dad civil y libertad, razén, acuerdo y contrato (Mouffe, 1999).

Desde estas premisas, resulta logico que los estudios de género acenttien la impor-
tancia de la jurisprudencia, en cuanto fuente del derecho que tiene especial contacto
con la praxis. Seria en el ambito jurisdiccional donde se pueden registrar con mayor
claridad los avances o los retrocesos efectivos en torno a los derechos de las mujeres.
Si el derecho positivo establece un orden abstracto de derechos y obligaciones, igno-
rando el sustrato de una estructura patriarcal concreta, el foco ha de ponerse en el
caso, en el estudio de los casos (MacKinnon, 1998).
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Cabe hacer mencidn, por otro lado, de las interconexiones entre los estudios de
género y el auge creciente de la «historia de las minorfas». Para el feminismo las muje-
res, desde luego, no son una minoria, sino que mds bien forman parte de una mayoria
sometida a una estructura de dominacion, de suerte que su problematica general no
encaja en los estudios parciales de grupos ignorados y excluidos por la historiografia
tradicional. Con todo, cabe afirmar que la historia de las minorias abre la puerta a
perspectivas aprovechables para los estudios de género.

Frente a las objeciones habituales de la historiografia clasica, siempre escéptica y
renuente a lo que sospecha que es una utilizacidn politica que puede ir en detrimento
del rigor cientifico, la idea-fuerza de esta corriente de revisién de la Historia es, preci-
samente, que la historiografia anterior habia olvidado a las minorias por motivos di-
ferentes a los puramente cientificos. Por ello, su actual incorporacién no sélo vendria
a corregir una anterior distorsion politica sino que proporciona un fundamento mas
completo para opinar acerca de los problemas histéricos en cuestién (Stiner y Boyer,
1985). De ahi que la incorporacién de la Historia de las mujeres es una forma de incor-
porar su voz, de tal manera que la narracién de sus historias reequilibre la hiper-narra-
cion tradicional de la que han quedado ostensiblemente ausentes.

W, Benjamin expreso la idea con palabras luminosas: «La Historia, la idea de que
existe algo asi como la historia, no es mas que una manifestaciéon de la cultura de los
dominadores: una historia que se constituye a costa de la exclusién, primero en la
préctica, y luego en la memoria, de una multitud de posibilidades, de valores, de ima-
genes. Es precisamente el desprecio por esta eliminaciéon -y no tanto el deseo de ase-
gurar un destino mejor a los que vendran después- lo que verdaderamente incita a dar
inicio a la revolucién» (Benjamin, 1962). Desde este punto de vista habria que recupe-
rar todo el pasado y en esto reside precisamente la superioridad de este planteamiento
respecto a la cultura de las clases dominantes. Ello supone, por otro lado, revisar los
paradigmas de la Historia como totalidad expresiva (al estilo de Hegel, por ejemplo)
y explorar, en cambio, la idea de que no hay una sola Historia, una historia general,
sino historias diferenciadas en su tipo, en su ritmo, historias desfasadas, diferidas, etc.

No es de extraiar, por tltimo, que los estudios feministas hayan incidido en la cues-
tién del lenguaje, de la lengua en cuanto que cédigo encriptado de las relaciones de
poder. También en este punto se ha producido una auténtica revolucion, pues si los tér-
minos del lenguaje no son neutrales en su significado, sino significantes que remiten a
otros significantes, la intervencién en el lenguaje es un paso obligado -y caracteristico-
en los estudios de género. Desvelar los componentes machistas que recorren y estruc-
turan la lengua, invertir sus significados y explorar sus genealogias, conduce, por otra
parte, a plantearse de lleno la cuestién del lenguaje juridico, que, por muchos motivos,
lo cristaliza e institucionaliza bajo formas imperativas (Gellner, 1999; Humbrey, 1986).

CULTURA'Y NATURALEZA

Puede detectarse en los estudios feministas una cierta paradoja en torno a la cues-
tién del papel de los condicionantes culturales y de los propiamente «naturales» a
la hora de representar a la mujer como sujeto histérico. Por un lado, los estudios de
género se refieren a que el género es una categoria cultural, construida mas alla de las
determinaciones sexuales. Por otro, sin embargo, se hace hincapié en diferencias e
identidades naturales, y, en algunas corrientes del feminismo, se toman las diferencias
sexuales (maternidad, sexualidad, etc) como diferencias determinantes.
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La paradoja es solo aparente, a mi modo de ver. Porque la escision entre naturaleza
y cultura es una consecuencia mas, como se dijo, del método y de las mistificaciones
que de él se derivan. La tal summa divisio, naturaleza y cultura, que enlaza con los
trazos gruesos de nuestra civilizacién, desde la edad de la sofistica al menos, no es
y nunca ha sido un esquema estable, perfilado, y mucho menos verdadero, sino que
las fronteras entre ambas son porosas y se interrelacionan. Desde este punto de vista
los estudios de Dilthey ya dejaron aclarado que no era posible trasladar, sin mas, el
método de las ciencias de la naturaleza, o ciencias nomotéticas, a las «ciencias de la
cultura», o ciencias idiograficas. La antropologia moderna, a partir de Levi-Strauss, no
ha dejado de cuestionar esa rigida separacion.

Pero el punto central que el feminismo plantea al respecto no incide tanto en la
problemdtica del método, como en la jerarquizacién que se deriva de ella en las rela-
ciones sociales de poder entre varones y mujeres, en relacion con la cual, la esfera de la
cultura siempre ha sido destacada como superior, relegando la propiamente «natural»
a una condicion subordinada, en un sentido similar a la suposiciéon de que el alma es
superior al cuerpo, el espiritu a la materia, etc.

De manera que esta separacion de planos -que a su vez planea de forma apodictica
desde las raices culturales greco-romanos en adelante- es también representativa del
lugar que, en este esquema, ocupa el varén, como representante del mundo del espi-
ritu, de la luz, de la razén y de lo publico, y del que ocupa la mujer, reflejo del mundo
de la materia, de lo oculto, de los instintos, de lo privado y doméstico. La literatura
al respeto, corroborada por la historiografia, el pensamiento politico y la historia del
derecho, ahorra méds comentarios al respecto.

Esta lectura, predominante en la evolucién cultural desde el neolitico, apoya la te-
sis feminista de que el género es una construccién cultural, previa al derecho positivo
y que, en efecto, tal construccién no es algo que proceda de un supuesto orden de la
naturaleza, sino que ese supuesto orden se ha pensado al servicio, y para servir de sus-
tento a fines econémicos (sistema de explotacidn), politicos (organizacién del poder)
juridicos (separacion entre lo ptblico y o privado) o culturales (diferenciacion de los
niveles de restriccién o de represion).

En este sentido, el esclarecimiento que aporta el paradigma del patriarcado es es-
tremadamente significativo. Permite entender la funcién que desempena el patriarca-
do como componente fundamental de la organizacion que toda cultura precisa para
mantenerse estable. El patriarcado funcionaria, de este modo, como un componente
decisivo, aunque subyacente, de la organizacién, y explicaria hasta qué punto ésta se
hace resistente a los cambios y transformaciones de la esfera cultural.

Como se decia, los estudios de género han invertido decisivamente el sentido de la
citada jerarquia entre naturaleza y cultura. No s6lo porque ambas estan interrelacio-
nadas -y, en realidad, no tienen sustancia propia tomadas separadamente- sino tam-
bién en la medida en que prescriben mundos valorativos diferentes y subordinados
(Jameson, 2011).

En todo caso, los estudios juridicos feministas mantienen en general un enfoque
que supone admitir que previamente al dato juridico-formal, previamente al derecho
positivo, existe el condicionamiento de la cultura vigente. Desde este punto de vista,
las cuestiones referidas a la identidad sexual, como elemento relevante de la personali-
dad, se resisten a ser tratadas a partir, exclusivamente, de un mero rastreo del derecho
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positivo. La Historia del Derecho refleja de este modo la huella de un vacio, por no
hablar de la larga lista de prejuicios y tabuies que arrastra consigo.

RACIONALIDAD Y CONSTITUCIONALISMO

Si es plausible sostener que en la sociedad industrial se abre la posibilidad de que
pueda manifestarse una transformacién de los roles tradicionales vinculados al géne-
ro, la pregunta que el pensamiento feminista se formula, para contestarla, es porqué
la estructura patriarcal continu6 formando parte esencial de la «organizacién» en ese
tipo de sociedad y por qué los niveles de restriccidon cultural siguieron cumpliendo su
funcién excluyente de las mujeres, a pesar de que, con las revoluciones burguesas, se
abria un amplio desarrollo a las ideas universalistas de libertad e igualdad.

La respuesta tiene, por supuesto, varios perfiles, uno de los cuales tiene que ver con
el papel de la ciencia o, mas concretamente, con el tipo de racionalidad cientifica que
desde entonces se entroniza como el tribunal al que, indebidamente, someter a juicio
el sentido y la naturaleza de las relaciones sociales. La ciencia, ciertamente, supone un
sistema de pautas completamente refractario a todo intento de sacralizacién o demo-
nizacidn, sea de cosas o de personas. Pero si bien la sacralizacién (o demonizacién)
compulsiva de importantes conceptos (como el de género, la mujer, etc.) se disuelve a
laluz de la ciencia, es reemplazada en las sociedades industriales, como antes se decia,
por una sacralizacién de los procedimientos.

La ciencia solo ordena y dispone hipotéticamente: se refiere a la eleccién de los
medios, no de los fines, y se limita a analizar los hechos. No olvidemos que la racio-
nalidad cientifica ha tenido un papel ambiguo. A pesar de que el discurso cientifico
ocupa un punto focal privilegiado en la cultura de la sociedad industrial e impregna
con su racionalidad metddica el proceder de todas los saberes (incluidos los juridicos),
al ser el cientifico un discurso sobre los medios y los procedimientos, no ha podido
evitar estar dominado por los fines y los valores de la cultura imperante. Esto es lo que
explica que determinados avances cientificos hayan sido utilizados como argumentos
al servicio de politicas claramente discriminatorias (pensemos en ciertas interpreta-
ciones del darwinismo o en la proyeccion en términos de teoria social de ciertos des-
cubrimientos genéticos).

La ciencia, pues, siendo un indiscutible factor de racionalidad y de progreso en
el proceso de liberacion de la persona de sus ataduras culturales, no garantiza por si
sola, no ya la expansién de una cultura tolerante, sino la erradicacién de una cultura
excluyente. Los trabajos de Michel Foucault o de Carol Pateman son claramente con-
cluyentes al respecto y ponen de manifiesto el papel poco decoroso de la ciencia pues-
ta al servicio del construccionismo social. En un sentido similar, sefiala Boaventura de
Sousa: «La ciencia moderna supone una ruptura ontoldgica y epistemoldgica que des-
humaniza la naturaleza en el proceso mismo que desnaturaliza al hombre...el hombre
desnaturalizado que emerge de la deshumanizacion de la naturaleza no es un hombre
cualquiera, una entidad abstracta; en términos socioldgicos, ese hombre es el hombre
burgués, la clase revolucionaria, que transporta en si el espiritu del capitalismo y que
va a utilizar la relacién con la naturaleza para producir un desarrollo sin precedentes
de las fuerzas productivas» (Foucault, 1978; Pateman, 1988).

No es preciso insistir sobre el bien conocido tema del asentamiento de la cultura
burguesa y su influencia en las nuevas realidades juridicas - en gran medida desvelado
gracias a los estudios feministas- en el cual se da nuevamente una distincién previa
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y discriminadora de los sexos y de los correspondientes roles, fundada tanto en el
lenguaje como en una estricta categorizacién de los comportamientos. Pero si nos
atenemos a la enorme fuerza expansiva de los valores burgueses, con su énfasis en los
derechos del hombre y del ciudadano, en la fuerza expansiva de la idea de libertad e
igualdad, no resulta nada facil de explicar por qué la liberacién autoproclamada por las
revoluciones burguesas no alcanzé a las mujeres, sino que respecto de ellas continué
ejerciéndose una dura exclusién juridica, politica y social.

Tal vez, como ponen de manifiesto los estudios feministas, se deba al papel que va
a jugar la especifica forma de racionalidad de la cultura burguesa, en su funcién garan-
tizadora de las formas de desarrollo requerido por el nuevo sistema de produccién in-
dustrial. En este punto, el andlisis de Max Weber, en La ética protestante y el espiritu del
capitalismo, es parada obligada, no ya por sus conclusiones, discutibles en todo caso,
sino por sefnalar un importante problema antes inadvertido: que para los propésitos del
capitalismo era preciso establecer un rigido c6digo moral, una restriccion interiorizada
(no sujeta necesariamente a una autoridad o direccién externa) con el fin de evitar la
desintegracion del conjunto de la formacién social (Weber, 1987). Tal cédigo moral y
juridico es el propio de la estructura del patriarcado. Y puede decirse que aunque dicho
cddigo fue mas intenso en las sociedades protestantes se impuso finalmente, como telos
moral, al conjunto de un orden juridico que se prolonga hasta nuestros dias.

Por otro lado, lo que hemos llamado, con Gellner (1999), el proceso de seculari-
zacién y predominio del razonamiento formal se refleja en el modo de organizacién
juridico-politica cuya principal expresion es el Estado de Derecho, donde, por un lado,
el estado se presenta bajo el signo de la racionalidad, de la igualdad formal de dere-
chos y de la potencial extension de los derechos de ciudadania, aunque implicando un
poderoso sistema de restriccién cultural (Pomeray, 1987; Dalla, 1978), y, por otro, de
unos derechos que se presentan bajo una especifica connotacion individualista, puesta
en circulacion por las revoluciones burguesas.

Los estudios feministas han explorado y delatado las contradicciones inherentes
en la construccidn liberal del Estado de Derecho. Y, especificamente, han incidido en
la delacién del caracter androcéntrico de la propia estructura estatal y de su corres-
pondiente estructura juridica, marcadas por una profunda huella androcéntrica que,
como sefialdbamos, estd en las raices mismas de la cultura occidental (MacKinnon,
1990). Androcentrismo, o mds en concreto, andro-logo-centrismo (Derrida, 1972),
quiere decir que la preeminencia del varén y de su mundo de valores es concebido
como el nucleo del pensamiento, algo asi como el sexo de la razdn, y no solo en el sen-
tido de que todo razonamiento es cosa de varones sino en el sentido de que el varén
es considerado el trasunto de la razén (Amords, 1998; Puleo, 1992). En definitiva, el
androcentrismo, no solo caracteriza la organizacién social como un sistema de repre-
sentaciones y conceptos, sino que constituye la manera de disfrazar la dualidad de los
sexos y disimularla bajo una universalidad masculina (Castell, 1996).

La critica feminista ha estado muy presente en la época que marca el fin de la socie-
dad industrial y el desarrollo subsiguiente de la sociedad post-industrial o posmoder-
na, categorias éstas en absoluto pacificas. Ciertas corrientes feministas, con buenos
argumentos, se mantienen vinculadas a la herencia de los valores de la [lustracién, en
la medida en que, una vez desposeidos de sus determinaciones culturales y androcén-
tricas, tales valores pueden muy bien orientar y potenciar las luchas de las mujeres en
una sociedad democritica abierta. Otras, por el contrario, proponen la ruptura con
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dicha herencia y la construccidon de unos valores propios, especificamente feministas,
como el mejor medio de avanzar en los procesos abiertos de emancipacidn.

La critica feminista, en fin, armada con un arsenal de nuevos enfoques y categorias,
pone en cuestién no sélo un orden concreto de dominacidn, sino las ficciones que es-
conde y la narrativa en que aquélla se sostiene. Supone sin duda alguna la revolucién
mds importante que se puede registrar en el ambito del constitucionalismo desde su
nacimiento, el cual ya nunca podrd discurrir por los caminos convencionales. El mo-
vimiento feminista conecta con lo que se ha llamado «la reaccién de los excluidos» y
ha tomado el pulso al «malestar generado por la cultura machista y narcisista», con
sus nuevas patologias. Por lo que se refiere a los fundamentos del constitucionalismo,
la critica feminista ha penetrado en el interior de sus categorias fundacionales -sea la
de «poder constituyente» «estado», «derechos fundamentales», «participacién», «pa-
blico-privado», etc.- de manera tal que las ha disuelto para configurar un concepto
de democracia (y de democracia parlamentaria) absolutamente nuevo, e incluso para
avizorar un concepto de Justicia verdaderamente justo.
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I. INTRODUCCION

Quiero empezar expresando mi agradeciendo a todas las personas que han he-
cho posible la publicacién de este libro-homenaje a Julia Sevilla Merino, maestra de
toda una generacion de juristas feministas. Su buen hacer académico nos ha permiti-
do avanzar en el estudio del Derecho Constitucional con una perspectiva de género,
labor esta nunca antes realizada en nuestro pais. Vaya pues mi reconocimiento a una
auctoritas por delante.

La propuesta de trabajar para este volumen me hizo pensar en todas las mujeres
que han estado activamente presentes en momentos constitucionalmente importantes
o que han intentando cambiar las reglas que las excluian, y éste es mi pequefio home-
naje a una labor olvidada o no suficientemente recordada a la que tanto debemos las
siguientes generaciones.!

El objeto de mi pequeiia aportacion es el de la construccién del «sujeto juridico».
La palabra sujeto, segtin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola so-
lamente puede ser femenina -sujeta- en su acepcidn pasiva, como adjetivo -expuesta o
propensa a algo- siendo masculina en todas sus acepciones activas.

Y mi pequefia aportacion consiste en intentar demostrar que el Derecho tiene que
ver con el hecho de que las mujeres desaparezcamos en el concepto masculino de su-
jeto (de Derecho) -activo- y con el hecho de que, inicamente, podamos ser nombradas
como sujetas (al Derecho) -pasivas-. Quiero llamar la atencién sobre la importancia
del lenguaje, del uso de las palabras (SANCHIS VIDAL 1999: 674) no sélo por las con-
secuencias juridicas de las diferencias lingiiisticas, entre ellas, una de las bases aparen-
tes de nuestro sistema constitucional «el libre desarrollo de la personalidad» (art. 10.1
de la Constitucion espafnola), sino también porque estas diferencias semantico-juridi-
cas, entre otras las existentes entre hombres y mujeres, no estan siendo desveladas por
el profesorado de Derecho Constitucional, ni en su docencia ni en su investigacién.

Un ejemplo de esta afirmacion es la realmente interesante aportacién publicada
en 2010, coordinada por los profesores Lorenzo Cotino Hueso, y Miguel Presno Li-
nera, titulada Innovacion educativa en Derecho constitucional. Reflexiones, métodos y
experiencias de los docentes, que recoge las ponencias presentadas en el I Seminario
de Innovacién y Calidad educativa en Derecho Constitucional, celebrado en Madrid
el 17 de junio de 2009:

El titulo: hace un uso sexista del lenguaje, ya que participaron mds de treinta do-
centes, y algo menos de la mitad eran profesoras, por lo que hubiese sido mds apro-

1 Gabrielle Suchon, Mary Wollstonecraft, Olympe de Gouges, Inés Joyes, Josefa Amar y Borbon, Hubertine Auclec,
Harriet Taylor Mill, Anne Wheeler, Alleta Jacobs, Lucretia Mott, Elizabeth Cady Stanton, Sarmiza Bilcescu, Clara Cam-
poamor, Maria Ascensién Chirivella ... o Sara Maynar Escamilla, primera profesora de Derecho que tuvo la universidad
espanola, en noviembre de 1930, adscrita a Derecho Internacional Publico y Privado de la Universidad de Zaragoza premio
extraordinario y nimero uno de su promocién (FLECHA GARCIA 2010: 288-289).
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piado hablar de «Reflexiones, métodos y experiencias docentes», término que incluye
tanto a las docentes como a los docentes;

El contenido: la practica totalidad del profesorado que participé en este desa-
rrollo del mandato del articulo 41.1 de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril,®> no
entiende que para «garantizar el fomento y la consecucién de la igualdad» es im-
prescindible hacer un uso no sexista del lenguaje,®> maxime cuando el articulo 46.2.j)
de la misma Ley Orgdnica reconoce a cada estudiante el derecho a recibir un trato
no sexista, derecho que entrana un deber para el profesorado a la hora de impartir
su docencia.*

Este ejemplo de la ceguera de un profesorado de Derecho constitucional, maxime
cuando me consta que es un profesorado comprometido con la innovacién y con la
calidad de su ensefianza, hace mds pertinente, si cabe, mi objeto de estudio.

I1. LA CONFIGURACION DEL SUJETO DE DERECHO

Partiendo de la idea de que «Todo cambio politico se acompaiia de una retérica
particular que crea un lenguaje especifico, en cuya logica se cobijan esos cambios»
(BALAGUER CALLEJON, 2008: 85-86), un momento clave para iniciar este estudio
es la Revolucidn francesa, porque los estudios demuestran que hubo transformaciones
del lenguaje juridico tras dicha revolucién (GARCIA DE ENTERRIA, 1994: 41)- vy,
mads exactamente, la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
porque «el individuo deviene sujeto en virtud de la Declaracién» (HABERLE, 1998:
77) -la Real Academia de la Lengua Espaiola define individuo en su 4* acepcién como
masculino, m. Cada ser organizado, sea animal o vegetal, respecto de la especie a que
pertenece; y s6lo acepta la palabra individua coloquialmente, 3. m. y f. coloq. Persona
cuyo nombre y condicién se ignoran o no se quieren decir; o como forma despectiva
-7.f. despect. Mujer despreciable-.

1. LOS INICIOS DE LA SEGREGACION Y SUS POSTERIORES CONSECUENCIAS

Las definicion de Rousseau del citoyen como hombre -blanco, afiadiria-, propieta-
rio y padre de familia, y su categorizacion de las mujeres -a diferencia de los hombres,
no podian controlar por si mismas sus «deseos ilimitados», y por ello, no podian de-
sarrollar la «moralidad» requerida para ser parte de la sociedad civil-, ofrecen un cri-
terio preciso del significado del concepto «sujeto de derecho» para la nueva ideologia
hegemonica en el momento de redactarse la declaraciéon de derechos del hombre y del
ciudadano vy, a la vez, la razén del por qué las mujeres debian ser controladas. El De-

2 La Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de universi-
dades dice en su articulo 41.1. «La universidad desarrollard una investigacion de calidad y una gestion eficaz de la transparen-
cia del conocimiento y la tecnologia, con los objetivos de contribuir al avance del conocimiento y del desarrollo tecnolégico,
la innovacién y la competitividad de las empresas, la mejora de la calidad de vida de la ciudadania, el progreso econémico y
social y un desarrollo responsable equitativo y sostenible, asi como garantizar el fomento y la consecucién de la igualdad».

3 Especificamente previsto en el articulo 14.11 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, como principio general de la actuacién de los poderes publicos: «La implantacién de un lenguaje no
sexista en el ambito administrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas.

4 En este aspecto el articulo 33.2 de la Ley vasca 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, es
mucho mas explicito cuando dice que las universidades que integran el sistema universitario vasco «velardn porque en la
docencia y en los trabajos de investigacion sobre las diferentes dreas de conocimiento se integre la perspectiva de género, se
haga un uso no sexista del lenguaje y se incorpore el saber de las mujeres y su contribucién social e histérica al desarrollo
de la Humanidad».
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recho no sélo no las consideré sujetos, sino que su «adscripcidn-identificaciéon con la
naturaleza que es inferior a la razén (cualidad exclusivamente masculina)» (ESQUEM-
BRE VALDES 2006: 40) va a ser el argumento para que estén sujetas al Derecho. Fue
el Derecho quien codificé-fijé esta diferencia filoséfico-politica entre sujetos y sujetas,
a través del Cédigo civil napolednico de 1804 -que fue copiado y modelo a seguir para
otros Cédigos Civiles europeos, incluyendo el espaiol de 1889-.

Las peores consecuencias de aquella concepcion segregacionista triunfante vinie-
ron de su implantacion:

en la ensefianza, porque a través de ella se fortalecié y se perpetud. Rousseau se eri-
gi6 como padre indiscutible de la pedagogia moderna (COBO BEDIA 1995), al cons-
tituirse en punto de referencia de todas las propuestas pedagogicas de los siglos XIX
y XX, caracterizdandose su modelo de ensefianza por tener unos principios totalmente
diferenciados para la educacion de nifios y nifias; Para Emilio (protagonista masculino
de su libro Emilio o De la Educacién, 1762) el proceso educativo se basa en la expe-
riencia y en el respeto a su personalidad, y debe proporcionarle los conocimientos
adecuados para convertirse en un sujeto con criterios propios, libre y auténomo; por el
contrario, la educacién de Sofia (protagonista femenina que aparece en el dltimo tomo
de su obra Emilio) debe ir encaminada a hacer de ella una sujeta, dependiente y débil;
en la lengua, porque las palabras excluyeron a las mujeres de todos los sustantivos que
hoy se pretenden genéricos -ciudadanos, sujetos, diputados, espaiioles...

Y fue el Derecho el que legitim6 la segregacidn, el que legitimé que los conceptos
juridicos no incluyesen a las mujeres, empezando por los propios textos constitucio-
nales. Y, lo que es mds sangrante, lo hicieron sin necesidad de decirlo expresamente.

La ausencia de una exclusiéon formal de las mujeres del concepto sujeto fue, sin
lugar a dudas, la mayor negacién que se puede hacer desde el punto de vista juridico:
imposibilité a las mujeres incluso llegar a serlo.

Seguimos diciendo que la modernidad se construye en torno a la idea de sujeto,
«la capacidad del hombre para determinarse, para construir la Historia que, desde
ese momento, se puede entender como racionalidad y no como providencialismo»
(DE CABO MARTIN 2001: 117) y no decimos que esa idea nace exactamente sobre la
negacion «racional» de la capacidad de las mujeres para serlo, ninguna de las afirma-
ciones que se hicieron en la dogmadtica juridica, o en la filosofia arguyendo esta inca-
pacidad han sido contestadas ni revisadas hasta el momento -seguimos enseflando a
Rousseau, a Kant, a Hegel, a tantos otros, sin detenernos a cuestionar un pensamiento
basado en esa negacién-. Nuestros manuales de Derecho Constitucional nada dicen
de esta construccién, no la desvelamos en nuestras aulas, y al ocultarla perpetuamos,
aceptando en la inaccion, aquella primera categorizacion.

2. EL SUJETO EN EL ESTADO SOCIAL: EL ESPEJISMO DE LA INCLUSION

En el Estado Social, se renueva el pacto o contrato social entre sujetos, que se re-
conocen tanto en el ambito publico como en el privado. Se dice de las Constituciones
del Estado social que son las primeras en normar el conflicto «de clase», y ese cambio
va a repercutir en la definicion del sujeto: el constitucionalismo occidental se puede
considerar como el constitucionalismo del sujeto; ya que, el sujeto -y sus derechos-
es el elemento definidor del constitucionalismo actual y la proteccién del sujeto es
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expansiva, dindmica ya que potencia la «constitucionalizacién» de cada vez mayores
dmbitos de la vida social (DE CABO MARTIN 2001: 127-128).

Todos los hombres entran, aparentemente, en la categoria de sujeto, pero ;y las
mujeres? Es cierto que las primeras constituciones del Estado social nombran por pri-
mera vez a las mujeres como sujetos en sus textos:

El art. 34 de la Constitucion de México de 1917: «Son ciudadanos de la Republica
los varones y las mujeres»;

El art. 109.1 de la Constituciéon de Weimar: «Todos los alemanes son iguales ante
la ley. Hombres y mujeres tienen, en principio, los mismos derechos y deberes poli-
ticos»;

Diferentes articulos de la Constitucion espafola de 1931: «Los ciudadanos de
uno y de otro sexo, mayores de veintitrés afnos, tendran los mismos derechos elec-
torales conforme determinen las leyes» (art. 36); Todos los espaiioles, sin distincién
de sexo, son admisibles a los empleos y cargos publicos segtin su mérito y capacidad,
salvo las incompatibilidades que las leyes senalen (art. 40); Serdn elegibles para dipu-
tados todos los ciudadanos de la Republica mayores de veintitrés aios, sin distincién
de sexo ni de estado civil, que retinan las condiciones fijadas por la ley Electoral (art.
53).

Pero su presencia no obedece a una participacién activa en la redaccion de los
dichos textos sino que supone que aceptan de plano aquello que los hombres han
negociado «como si de un contrato de adhesién se tratara, firmando en bloque, sin
que les cupiese definir los posibles términos de ese contrato» (SEVILLA MERINO
2005: 216).

Precisamente por eso aquella aparicion en la letra del texto constitucional en igual-
dad con los hombres es fugaz, puesto que no se convierte en costumbre constitucional,
como se puede apreciar en el art. 1 de Ley Fundamental para la Republica Federal
Alemana de 1949: «La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las
autoridades del Estado su respeto y proteccidén (art. 1.1); El pueblo alemén reconoce,
en consecuencia, los derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento
(Grundlage) de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo (art.
1.2); o en el texto de la Constitucién espainola de 1978. Y esta desapariciéon de las
mujeres del texto constitucional tendrd consecuencias en la configuracion del sujeto,
que vuelve a ser vardén, aunque esta vez, formalmente, no se le exige el atributo de la
propiedad ni el atributo del color.

El claro ejemplo es que cuando se trata de hacer efectiva la supuesta igualdad de
derechos de participacién politica de mujeres y hombres, (ja finales del siglo XX!),
varios maximos intérpretes constitucionales europeos dicen que tal pretensién es in-
constitucional y asistimos a reformas constitucionales con el fin de nombrar a las mu-
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jeres para que puedan tener el mismo derecho material de participacién politica que
los hombres: en Alemania,® en Portugal,® en Francia,” en Italia,® o en Bélgica.’

Por tanto, podemos decir que la construccién del sujeto de Derecho del siglo XVIII
ha perdurado en nuestros sistemas constitucionales hasta el siglo XXI. Y las reformas
constitucionales mencionadas atestiguan que el uso de las palabras no es baladi.

Los sustantivos masculinos plurales resultaron ser, una vez mas, masculinos plu-
rales y no genéricos.

Asi se ha ensefiado y asi se ha comprendido, por eso no es extraiio que la mera
mencio6n de la palabra «mujer» en los textos legales, aunque sélo aparezca junto a la
palabra «<hombre», traiga aparejada la denuncia de discriminacién por razén de sexo,
por parte de los varones, que sienten que se les arrebata un espacio que consideraban
como propio, sin que les falte razén -siguen siendo los sujetos nombrados- y cuentan
con el apoyo del Tribunal Constitucional, al menos, para intentarlo: «Si el principio
de igualdad «no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razo-
nabilidad de la diferencia de trato», las prohibiciones de discriminacién, en cambio,
imponen como fin y generalmente como medio la parificacién de trato legal, de ma-
nera que so6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio
de diferenciacion juridica (STC 229/1992). Lo que implica la necesidad de usar en el
juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mds estricto y que implica un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad (SSTC 75/1983 y
209/1988)» -FJ 8 de la STC 126/1997-.

5 Laley de 27 de octubre de 1994 introduce el art. 3.2 «El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado
promoverd la realizacion efectiva de la igualdad de derechos de las mujeres y los hombres e impulsara la eliminacién de las
desventajas existentes».

6 La ley constitucional 1/1997 de 20 de septiembre afiade al art. 9, como uno de los cometidos del Estado, la pro-
mocién de la igualdad entre hombres y mujeres e incorpora al art. 109 lo siguiente: «La participacién directa y activa de
hombres y mujeres en la vida politica constituye condicién e instrumento fundamental en la consolidacién del sistema
democritico, debiendo la ley promover la igualdad en el ejercicio de los derechos civicos y politicos y la no discriminacién
en funcién del sexo en el acceso a los cargos politicos».

7 La ley constitucional n° 99-569, de 8 de julio de 1999, incorpora al art. 3 de la Constitucién un nuevo parrafo di-
ciendo que La Ley favorecerd el igual acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las funciones electivas y
anade en el art. 4 que los partidos y grupos politicos contribuyen a la puesta en marcha de este principio en las condiciones
determinadas en la ley.

8 Laley constitucional de 17 de julio de 2000 modificé el art. 48 estableciendo que son electores todos los ciudadanos,
hombres y mujeres, La ley constitucional de 18 de octubre de 2001 modificé el art. 117 estableciendo que la ley regional
removera los obstaculos que impiden la plena paridad de hombres y mujeres en la vida social, cultural y econémica y que
promoverd la paridad en el acceso de hombres y mujeres a los cargos electivos. La ley constitucional de 30 de mayo de 2003
modificé el art. 51, que establecia que todos los ciudadanos de uno u otro sexo pueden acceder en condiciones de igualdad
a los cargos ptblicos y electorales afiadiendo A tale fine la Repubblica promuove con appositi provvedimenti le pari oppor-
tunita tra donne e uomini.

9 La modificacién de 21 de febrero de 2002 introduce una nueva frase en el art. 10 -«la igualdad entre mujeres y
hombres estd garantizada»- en el mismo articulo que reconoce la igualdad formal de los belgas ante la ley e introduce un
nuevo art. 11 bis, que establece: La ley, el decreto o la regla citada en el articulo 134 garantiza a las mujeres y a los hombres
un ejercicio igualitario de sus derechos y libertades, y favorece especialmente un acceso igual a los mandatos electivos y
publicos. El Consejo de ministros y los gobiernos de comunidades y regiones cuentan con personas de sexos diferentes.
La ley, el decreto o la regla citada en el articulo 134 organizan la presencia de personas de sexo diferente en el seno de las
diputaciones permanentes de los consejos provinciales, los colegios de burgomaestres y regidores, los consejos de ayuda
social, las oficinas permanentes de los centros publicos de ayuda social o los miembros de los ejecutivos de cualquier otro
6rgano territorial interprovincial, intermunicipal o intramunicipal. El parrafo que precede no se aplica mientras la ley,
el decreto o la regla citada en el articulo 134 organizan la eleccién directa de los diputados permanentes de los consejos
provinciales, los regidores, los miembros del consejo de ayuda social, los miembros de la oficina permanente de los centros
publicos de ayuda social o los miembros de los ejecutivos de cualquier érgano territorial interprovincial, intermunicipal o
intramunicipal.
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Y sila norma va mas alld y trata de diferente manera a unas y a otros, como ha ocu-
rrido con la tan contestada Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, se pasa directamente a inaplicarla
a través de dudosas interpretaciones de nuestras juezas y jueces, que jamds han sabido
en la ensenanza recibida que esa diferencia de trato que denuncian como contraria a
la igualdad es un intento de paliar las consecuencias de la diferencia de trato que han
tenido las mujeres desde el inicio del estado constitucional, sin que dicha situacién
hubiese preocupado en ningin momento a la judicatura. Era consustancial al sistema.

Qué decir del craso incumplimiento material y, a veces, formal (GIL RUIZ 2012:
17-55) de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas de valoracién de impacto
de género en las disposiciones normativas del gobierno: ;sabe acaso nuestro alumnado
qué es el género y cdmo se mide su impacto?'°

Ahora bien, ;son las mujeres las tinicas sujetas al Derecho? Las recientes reformas
legislativas parecen indicar que en caso de crisis el sujeto de Derecho prevalente sigue
siendo el hombre blanco (gran) propietario' y que el resto de las personas siguen es-
tando sujetas a su Derecho. Si me remito a datos existentes, en Estados Unidos en la
actualidad el 1% de los hombres mas ricos percibe el 25% de los ingresos anuales y con-
trola el 40% de la riqueza del pafs (STGLITZ, 2012: 34) y ese 1% controla a la clase po-
litica. Y lejos de atacar esa situacion el TS de Estados Unidos, en su sentencia de 21 de
enero de 2010 del caso Citizens United v. Federal Election Commission, ha consagrado
la posibilidad de que los grandes intereses monetarios participen con aportaciones sin
limite en las campaias electorales, posibilitando asi que, en tltima instancia, los més
ricos entorpezcan «activamente medidas que podrian mejorar las condiciones de vida
de la mayoria de la poblacién» (STGLITZ, 2012: 40).

En Espana en el ano 2006 (SANTOS CASTROVIEJO 2008: 4), una veintena de
grandes familias eran propietarias del 20,14 por ciento del capital de las empresas del
Ibex-35 y unos 1.125 hombres y 76 mujeres, el 0.0035% de la poblacién, controlaban
unos recursos equivalentes al 80.5% del PIB.

Las estadisticas de las dos ultimas décadas en la OCDE muestran que han crecido
las desigualdades sociales que los gobiernos han maquillado con el incremento de la
deuda publica posibilidad que se acabé con la crisis financiera de 2008.

Volvemos, por tanto, a las desigualdades de la segunda mitad del siglo XIX, cuando
el tnico sujeto formalmente reconocido era el hombre blanco propietario y, lo que
es mas llamativo, el Estado social trabaja para aquellos que nos han llevado a la crisis
sigan recibiendo sustanciosas recompensas,'? mientras que las personas que la pade-

10 En las direcciones http://www.meh.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Internacional/Union%20Europea/Docu-
ments/09-06-04%20LO%20Memoria%20de%20impacto%20por%20raz%C3%B3n%20de%20g%C3%A9nero.pdf y http://
www.coavn.org/coavn/var/09/MemoriaAnalisisimpactoNnormativo.pdf [tltima consulta 10 de diciembre de 2012] puede
verse el informe emitido para las leyes 17/2009, de 23 de noviembre, y 25/2009, de 22 de diciembre, que transpusieron la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior. El informe indica que no hay ningtin impacto de género en unas normas que se refieren a un sector en
el que trabaja el 85,25% de las mujeres empleadas, ocupando el 53,33% del empleo de un sector con sueldos més bajos que
el resto de los sectores.

11 Segun la lista Forbes entre las 100 personas americanas mas ricas hay 12 mujeres y 88 hombres.

12 «The richest people on the planet got even richer in 2012, adding $241 billion to their collective net worth,
according to the Bloomberg Billionaires Index, a daily ranking of the world’s 100 wealthiest individuals.

The aggregate net worth of the world’s top moguls stood at $1.9 trillion at the market close on Dec. 31, according to the
index. Retail and telecommunications fortunes surged about 20 percent on average during the year. Of the 100 people who
appeared on the final ranking of 2012, only 16 registered a net loss for the 12-month period», en http://www.bloomberg.
com/news/2013-01-01/billionaires-worth-1-9-trillion-seek-advantage-in-2013.html [tltima consulta 2 de enero de 2013].
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cen cuentan con cada vez menos recursos para hacerle frente (ver la Ley Hipotecaria
espaiola, Texto refundido segin Decreto de 8 de febrero de 1946, BOE n° 58 de 27 de
febrero de 1946).

I11. LAS SUJETAS A DERECHO

El Contrato social entre hombres blancos propietarios no podia funcionar: sin un
discurso sobre la inferioridad de quienes no lo eran -ademds de todas las mujeres
aquellos hombres que no participaban en dicho pacto-; y sin colocar a esas personas
en situacién de subordinacion legal -sujetas al Derecho-. Este doble rasero para tratar
a los sujetos y a las sujetas no se disfrazaba, como se puede apreciar en las lecciones de
Derecho Puablico Constitucional que se impartian a los varones en las universidades
espafiolas en 1821:

«[...] El primer objeto que debe proponerse una Constitucién politica es que todos
los ciudadanos sean representantes en las Asambleas legislativas...; todos aquellos, se
entiende, que son capaces de conocer las consecuencias de lo que van a hacer, y que
deben tomar algin interés por la cosa publica.

El primer motivo de exclusién comprende a los menores, a los privados del uso de
la razén y a las mujeres, llamadas exclusivamente por la naturaleza a las ocupaciones
domésticas y a formar a buenos ciudadanos; y por la segunda, no podrén ser electores
los hombres sin casa, sin estado, sin bienes, los proletarios, que ninguna garantia de
sus buenas intenciones ofrecen al cuerpo social, y ningtin interés tienen en la cosa
publica» (SALAS 1982: 98-99).

1. LAS MUJERES

Comencemos por el primer motivo de exclusién centrandonos en las mujeres. EI
«discurso de la inferioridad» frente a la universalidad ética, politica y epistemoldgi-
ca no fue una «contradiccién» de la Ilustracion, sino uno de sus elementos bésicos.
Y de ahi pasé a ser uno de los elementos constitutivos de los Estados liberales, que
estardn basados en la exclusién de las mujeres de la 16gica democrdtica. Las mujeres
en el Estado moderno siguieron manteniendo una légica estamental: su estatus fue
de adscripcién -a un sexo determinado-. Semejante actuacién requerfa construir una
esencia femenina inferior a la masculina (diferente o complementaria en terminologia
patriarcal), que pusiese las bases de su exclusién politica, es decir, que explicase por
qué no eran ni sujetos de razén ni sujetos politicos. O dicho de otra forma, «como no
era conveniente que las mujeres fuesen sujetos politicos, era requisito necesario ne-
garles la definicién de sujetos de razén» (COBO BEDIA 2003: 61).

Y aqui estd el quid de la cuestion: el contrato constitutivo que invocamos como
comienzo y legitimacién del estado moderno es un contrato basado no sélo en la ex-
clusidn de las mujeres, sino en su anulacion como sujetos politico-constitucionales
con derechos y deberes. Por lo tanto cualquier intento de inclusion en ese orden, sin
cuestionar el pacto originario, no tiene més remedio que fracasar.

Y esa situacion no cambi6 en esencia con el estado social, como ya hemos visto. No
ha bastado con acceder a las instituciones que gestionan las reglas del juego, hay que
cambiar las propias reglas de juego para existir en igualdad.

Con el nacimiento del estado constitucional las mujeres perdimos algo que todavia
hoy no hemos recuperado, perdimos nuestro cuerpo. Hobbes ya decia que para ser
ciudadano habia que se duefio del propio ser y del propio cuerpo; simbdélicamente,
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ese reconocimiento lo hacen las palabras, «ciudadanos», «derechos del hombre», etc.
Pues bien, las mujeres seguimos sin ser nombradas «ciudadanas», «derechos de mu-
jeres y hombres» etc.; o bien nos conformamos con los genéricos masculinos o deve-
nimos ser humano o persona, pero seguimos sin aparecer como duefias de nuestros
seres y nuestros cuerpos en los contratos por excelencia: las constituciones.

Utilizar el masculino como genérico no sélo no nos lleva a la universalidad, sino
que sigue siendo el reflejo lingtiistico de toda una filosofia que negé la calidad de su-
jeto politico a las mujeres «en el orden politico, legislativo y simbélico patriarcal el
masculino ha usurpado el neutro, constituyéndose en referencia universal tinica y con-
virtiéndose en la Unica categoria pensable y decible de lo universal (BENGOECHEA
BARTOLOME 2005: 37).

Por eso es tan importante nombrar a las mujeres, porque para que las mujeres
ocupemos un lugar en el pensamiento debemos ocupar un lugar en la lengua, porque
s6lo asi ocuparemos nuestra posicion en la realidad politico-constitucional: no hay
sujeto sin nombre. Y, esta necesidad no es abstracta, ni obedece a ningtn capricho
inane, sino consecuencia del arduo trabajo que se tomo el Derecho para negar al sujeto
femenino primero e ignorarlo después.

2. ADEMAS DE LAS MUJERES

No son las mujeres las tinicas sujetas a Derecho. La escasez de espacio no me per-
mite abordar este tema con la profundidad que se merece, pero si puedo, al menos,
esbozarlo.

El Estado social se definia como el estado que surge del pacto entre capital y tra-
bajo, por lo que el Estado embridaba al capital para asegurar el buen funcionamiento
del sistema econdmico y el bienestar general, y que, por ende, reconocia también a los
trabajadores como sujetos de derecho. Ahora bien, veremos que, una vez mas, se ha
hecho inevitable que las ideologias dominantes sean desmentidas por la realidad (DE
CABO MARTIN 2011: 63).

El estado social fue un modelo de estado que necesitaba el capital para su expan-
sion y fortalecimiento. ;Cudnto duré el embedded capitalism o capitalismo integrado?

La ficcién de un capital embridado no duré pricticamente nada, como demuestra
el hecho de que en Europa, pocos anos después de la implantacién constitucional de
los estados sociales se creasen las Comunidades Europeas, cuyo principio motor era la
libertad de mercado y la libre competencia. De aquellas comunidades que impulsaban
la libertad de movimiento de los capitales nacié una unién monetaria y una moneda
comun sin ningun control politico. ;Fue un error basico crear «una unién monetaria
sin las necesarias capacidades politicas de regulacién» (HABERMASS 2012: 23), o fue
la consecucidn explicita del modelo de expansién del capital sin control alguno? ;Po-
demos hablar de «liberalismo autoritario» de la Unién Europea? (JOERGES 2012: 67).

Si esto pasaba en Europa, en el mundo los Acuerdos de Bretton Woods de 1944,
que establecieron las normas a cumplir en las relaciones comerciales y financieras
entre los paises mds industrializados finalizaron en 1971. Desde entonces hemos asis-
tido a un creciente flujo incontrolado de capitales, que desde la década de los noventa
venimos llamando globalizacion; globalizacién que ha fomentado la competitividad
entre las empresas de los paises, lo que ha implicado: una bajada de impuestos a dichas
empresas, el debilitamiento de la proteccion sanitaria y ambiental y la reduccién de lo
que se venian considerando derechos laborales «fundamentales».
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En estos momentos, sin que haya sido preciso ningin cambio de modelo constitu-
cional, los estados trabajan para los mercados de una manera clara y evidente, como
se puede apreciar en el Preambulo del proyecto de Ley Orgéanica para la mejora de la
calidad educativa -«La educacidon es el motor que promueve la competitividad de la
economia y el nivel de prosperidad de un pais. El nivel educativo de un pais determi-
na su capacidad de competir con éxito en la arena internacional [...] Mejorar el nivel
educativo [...] representa una apuesta por el crecimiento econémico y por conseguir
ventajas competitivas en el mercado global-. La dignidad humana, el libre desarrollo
de la personalidad... quedan en segundo plano y con ellas la posibilidad de ser sujetos
de derecho de cada mujer, de cada hombre, de cada persona.

IV. UN NUEVO HORIZONTE

Si comenzdsemos a contar la historia utilizando un lenguaje ajustado a los hechos
que pretendemos explicar este pequefio trabajo formaria parte de nuestra socializa-
cién y no serfa necesario, podriamos estar pensando en cémo crear un modelo de
organizacién que nos permitiese la sostenibilidad de la vida, por ejemplo.

El sistema constitucional ha sido la construccién juridico-politica que el capital
-masculino- ha necesitado para su mejor y mayor desarrollo, donde el mercado se
arrogé un papel central. Los costos -en negacién de personas, en catastrofes mundia-
les, en sistemas politicos corruptos...- s6lo han sido vistos como dafios colaterales que
no han puesto en cuestién dicha centralidad. La reforma constitucional que hemos
tenido -y las que se comenta que puede haber- se hace para contentar al mercado, al
igual que toda nuestra ultima legislacion.

Quienes nos cuestionamos el sistema tenemos dos opciones o plantear reformas
del mismo o cambiarlo de raiz. Evidentemente ambas opciones pueden ir desarro-
lldindose de manera simultdnea. La primera opcién trabajaria para mejorar la tension
entre la obtencidn de beneficios y el cuidado de la vida humana, definida como «el
conflicto basico que subyace en nuestro sistema» (CARRASCO 2001: 43) y hay exce-
lentes trabajos en esa direccién, como las 115 medidas concretas propuestas en Hay
alternativas (NAVARRO, TORRES, y GARZON 2011: 209-221). La segunda opcién
podria plantearse un nuevo modelo de organizacién no sélo para sostener la vida hu-
mana, sino la vida, en general. Cada modelo tiene, sin duda, sus costos, como los tiene
el sistema actual.

Quizds ha llegado el momento de plantearnos un nuevo pacto constituyente.
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INTRODUCCION

Las constituciones europeas posteriores a la Il Guerra Mundial, conscientes de que
la proclamacién programatica de los derechos, no pudo evitar en la primera mitad del
siglo pasado la existencia de dos guerras mundiales, e innumerables conflictos bélicos
internacionales y civiles, formularon los derechos constitucionales desde la rigidez y
el garantismo, que superaran el mero nominalismo, e hicieran eficaz su cumplimiento
normalizado dentro de los modelos de Estado Social y Democratico comunes a la
mayor parte de los Estados.

No hubo, ni atin en las mds recientes como la nuestra, redactadas ya en el tltimo
cuarto del siglo, menciones expresas a los derechos especificos de las mujeres, ni si-
quiera para intentar compensar histéricamente el indiscutible agravio comparativo
que en el plano de las relaciones de género presentaba la mujer. La acogida a esa des-
compensacién histdrica se ubicéd en el genérico articulo 14 CE, que proclamaba la
igualdad ante la ley, sin discriminacién en funcién de algunas circunstancias de edad,
religién o sexo, meramente enunciativas y cerradas con la posibilidad de «cualquier
otra condicién personal o social». Tal amplitud permitié al Tribunal Constitucional
en sus sentencias varias relecturas de progresiva profundizacién en la igualdad, que
conectadas en algunos casos, como en el género, al art. 9.2 CE, hicieron posible una
jurisprudencia de barrido preconstitucional, y de avance de la igualdad.

En rigor, sin embargo, los textos constitucionales de la segunda mitad del siglo XX
fueron escasamente generosos con los derechos de las mujeres, protegidos las mas de
las veces de manera indirecta y por derivacién de los derechos de otros sujetos cons-
titucionales. Asi, en nuestra Constitucion, el art. 15 que consagra el derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral, permitié una timida despenalizacién de determinados
supuestos de interrupcion voluntaria del embarazo, siete anos después de entrar en
vigor la Constitucion, después de una sentencia del Tribunal Constitucional que vali-
do el proyecto de ley, y con clara ignorancia de las reivindicaciones del derecho de las
mujeres a su propio cuerpo, que las asociaciones feministas de la década de los setenta
llevaban a cabo en la calle.

Esa misma consecucidn indirecta se obtuvo por la via del art. 39.2 CE en donde
se asegura por parte de los poderes publicos la protecciéon integral de los hijos, igua-
les éstos ante la ley con independencia de su filiacidn, y cualquiera que sea el estado
civil de la madre, y difiere a una ley la investigacion de la paternidad. Esta norma, de
equiparacion de hijos legitimos e ilegitimos, tiene consecuencias importantes para
la libertad de las mujeres, no solamente por el estigma social que representaba para
muchas de ellas la maternidad de padre desconocido, sino por las consecuencias ma-
teriales que se desprendian de esa equiparacién en materia de pensiones alimenticias
o econdmicas de otro orden.

Fuera de esas consideraciones, la Constitucién Espafiola reproduce la concepcion
patriarcal inherente al ordenamiento juridico en su conjunto, y por extension, al con-
texto europeo occidental en el que se inserta.
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LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES DESDE LA TRANSICION
POLITICA HASTA LA SEGUNDA DECADA DEL SIGLO XXI

Los movimientos feministas de oposicién al régimen franquista mantenian un cua-
dro reivindicativo que era el reflejo de los derechos que disfrutaban las mujeres en los
paises de nuestro entorno: derechos relacionados con la salud sexual y reproductiva,
derechos civiles y politicos de corte participativo, derechos laborales, y derechos so-
ciales.

En cuanto a los derechos sexuales y reproductivos, la situacién legal en la Espana
de los afos setenta, era congruente con la represién sexual y la prohibicién de todo
tipo de relacion sexual que previamente no hubiese sido validada por la Iglesia caté-
lica, colaboracionista del régimen, y a quien se atribuia ademas la ensefanza y edu-
cacién de la sociedad. El control ideolégico de la Iglesia operaba como un control de
la conciencia colectiva, y sus fundamentos eran exportables a la legislacién tanto civil
como penal. En el Cédigo Penal se sancionaba el uso de los anticonceptivos y cual-
quier otro medio de control de natalidad considerado como un delito. El aborto tenia
la consideracion de delito contra las personas, y la figura del «aborto honoris causa»,
una pena menor en funcién de la consideracion social que podia hacer abocar a una
conducta punible.

En lo que se refiere a los derechos civiles y politicos, la reivindicacion era conjunta
con el resto de las fuerzas y partidos politicos, en la medida en que no existia el plura-
lismo politico ni la participacién, por lo que se compartia la necesidad de un sistema
democratico. Si bien, como se ver4, las diferencias eran sustanciales en materia de gé-
nero, pero la desigualdad era material, ya que formalmente, la pertenencia y militancia
a un partido politico no ofrecia discriminaciones.

En materia laboral, se pedia la equiparacion salarial con los hombres. El principio
de «a igual trabajo igual salario», habia sido ya positivado en la Directiva Europea de
1976, pero Espaiia estaba entonces muy lejos de Europa. Todavia, hasta 1976 se dotaba
a la mujer que cesaba en su puesto de trabajo al contraer matrimonio, con el abono
por parte de la empresa de una cantidad, con la que se podia fin a la relacién laboral.
En el &mbito de la funcién publica, se entraba en situacién de excedencia con posible
incorporacién en caso de viudedad.

El reconocimiento constitucional a todas estas reivindicaciones, asi como la propia
participacidén politica en el proceso constituyente, se minimizé respecto del protago-
nismo inicial que las mujeres tenian, al menos en los partidos politicos de izquierdas,
llegando a ser testimonial su presencia en las Cortes Generales. Ni siquiera testimo-
nial lo fue en la redaccion del texto constitucional de cuya Ponencia no formo parte
ninguna mujer. Las aportaciones que figuran en el Diario de Sesiones tampoco son
significativas, si bien en aquellos preceptos en los que ya se vislumbraba una posicién
claramente discriminatoria, como la linea de sucesion a la Corona, hay importantes
intervenciones de las parlamentarias advirtiendo de esta circunstancia.

LA FORMULACION LEGAL DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

Dadas las circunstancias, la reivindicacion feminista hubo de extenderse a las si-
guientes décadas. Los afios ochenta, noventa y primera década del ano dos mil, fue-
ron de postulacién de normas especificas en apoyo de la igualdad de las mujeres, que
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trafan su origen en el propio movimiento asociativo de mujeres, apoyadas en muy
buena medida por las intelectuales y politicas, que agruparon esos intereses y consi-
guieron implantarlos en el pensamiento universitario y en la agenda politica de algu-
nos partidos, fundamentalmente socialista y comunista. Ahi, se inicia un importante
desarrollo legislativo de los derechos a la igualdad de las mujeres en los tres dmbitos
referenciados, de una parte la despenalizacién de algunos derechos sexuales y repro-
ductivos de las mujeres, de otra parte la equiparacién salarial y la proteccién laboral
de la maternidad, y otros dos grupos de derechos, el de la erradicacion de la violencia
de género y el de las cuotas electorales, de reciente plasmacién legal, seguida en ambos
casos de intensos debates sociales y politicos.

Esta regulacion de los derechos de las mujeres se inicié en el &mbito territorial de
las Comunidades Auténomas, al filo de una conflictividad competencial que tuvo sede
obligada en el Tribunal Constitucional, (no siempre expresada en sentencia en la me-
dida en que algunos de estos recursos fueron gestionados en funcién de la alternancia
en el gobierno de partidos que respectivamente apoyaban o no esta legislacion, y por
tanto en algunos casos pudieron ser desistidos).

Las Comunidades Auténomas que regularon derechos de las mujeres, lo hicie-
ron sobre todo en materia de participacion politica equilibrada, mediante las listas de
obligada presencia de mujeres impuesta a los partidos politicos, en diferente exigencia
porcentual, y en algunos casos mediante el sistema cremallera que imponia la alter-
nancia de género en la lista.

En cuanto a la violencia de género, después de algunas medidas parciales por parte
de las CCAA, se promulgé, a finales ya de 2004, una ley organica integral contra la
violencia de género, cuya insercion en sus aplicadores, sobre todo juridicos, esta resul-
tando dificil y cuestionada.

A esta ley, y la misma legislatura, siguié la Ley para la igualdad real y efectiva en-
tre mujeres y hombres, en la que se intent6 regular la igualdad de género en el orden
transversal, es decir, teniendo en cuenta las exigencias laborales, politicas y sociales de
las mujeres.

Paralelamente, y en el &mbito de sus respectivas competencias, las CCAA han ve-
nido regulando también a menudo en dos leyes diferenciadas, la igualdad de género
con medidas compensatorias en el orden laboral, politico y social, y la violencia de
género, con medidas para las mujeres victimas de apoyo psicoldgico, econdémico, y de
proteccidn social.

En una consideracion propiamente juridica, la legislacion de género ha sido favo-
recida por dos importantes elementos. En un orden puramente temporal, el derecho
europeo, fundamentalmente las Directivas Comunitarias, que tras la incorporacién
de Espana a la Unién Europea, han resultado normas de obligatoria recepcién para
nuestro ordenamiento. La normativa comunitaria ha marcado exigencias en materia
de igualdad que han tenido una importante repercusion para materias como la ma-
ternidad, los permisos parentales, la igualdad salarial, la proteccién social, y otras. En
concreto, la jurisprudencia europea ha sido decisiva para la construccion de conceptos
como la inversidn de la carga de la prueba en los procesos de defensa de los derechos
fundamentales, y destacadamente para el concepto de desigualdad compensatoria,
elaborado con ocasién de la diferencia de trato en materia de contratacién entre mu-
jeres y hombres, en los contratos a tiempo parcial y sus repercusiones en las cotizacio-
nes a la seguridad social para la generacion de las pensiones de jubilacién.
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El otro elemento ha sido la justicia constitucional. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido decisiva en el avance legislativo de nuestro estado en materia
de igualdad de género. Desde sus inicios el Tribunal estim¢ las lesiones al derecho de
igualdad en materia laboral como la excedencia obligada de las mujeres por matrimo-
nio, y a partir de ahi ha validado sin excepcion toda normativa orientada a favorecer
la igualdad material. Mediante la relacién normativa entre el art. 14 y el art. 9.2 CE ha
realizado una labor interpretativa muy expansiva del derecho de igualdad, y ha deses-
timado los recursos interpuestos contra las cuotas electorales, las medidas compen-
satorias y la relacion entre algunos principios de orden penal y la violencia de género.

El resultado de este desarrollo legislativo en el orden teérico demanda una valora-
cién positiva. No es extrapolable en cambio a una valoracién que sin mas considere
esta situacion de avance real en la igualdad. La igualdad real entre las mujeres y los
hombres no se satisface por la mera existencia de leyes que la regulen, sino que estas
no son mas que un instrumento posible para adoptar, sobre todo por parte de los po-
deres publicos, medidas de cumplimiento de la igualdad real. De manera que a excep-
cion hecha de aquellas normas que se garantizan por su propio contenido, el resto de
la legislacion exige medidas concretas de cumplimiento. Asi, las cuotas electorales, en
cuanto que una lista electoral se inadmita si no cumple los requisitos, lleva en si misma
de manera implicita su cumplimiento, pero esa situaciéon se cumple muy pocas veces.
La mayoria de las normas deben tener garantizado un cumplimiento normalizado,
porque su exigencia jurisdiccional impone unas condiciones de cumplimiento que no
estd al alcance de la mayoria de las mujeres.

LA REVERSIBILIDAD DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES. EL CASO DE LA
LEGISLACION SOBRE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

La abundante legislacién en materia de igualdad de género puede permitir, pero en
si sola no garantiza como decimos, mds igualdad.

Lo que es fundamental en un proceso de aproximacion histdrica a los derechos de
las mujeres, es que tanto la implantacién y vigencia de las normas como su desman-
telamiento se encuentran al hilo de la coyuntura del momento social y politico. Este
proceso, que por lo demds es comun a los avances y retrocesos de cualquier otro grupo
humano, exige una permanente vigilancia y atencion a los cambios politicos y socia-
les, para intentar mantener las conquistas sociales mantenidas, sin que de manera
recurrente se puedan producir situaciones de retorno. Estas situaciones no solamente
consisten en incumplimientos mds o menos generalizados de las normas que lleven
finalmente al desuso o tacita derogacion, sino en regresiones en el ambito legislativo
propiciadas por partidos politicos y gobiernos en la alternancia, que incluso sin expli-
citar en sus programas politicos algunas de esas medidas, llevan a cabo en sus acciones
de gobierno, reformas legislativas orientadas en este sentido.

El ejemplo mds clamoroso de esta situacion, la constituye ahora la pretendida mo-
dificacién de la reciente LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcién voluntaria del embarazo.

Esta Ley, se enmarca en un contexto internacional de reconocimiento de los de-
rechos sexuales y reproductivos, con legislacion vigente en la materia en la inmensa
mayoria de los paises del primer mundo, vino a sustituir a la LO 9/1985, que modificé
el Codigo Penal en al art. 417 bis, para despenalizar determinados supuestos de inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.
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El ordenamiento juridico ha sido insensible hasta hace muy poco a los derechos
fundamentales de las mujeres, porque no ha considerado una especifica situacion de
la mujer en el conjunto de la Humanidad, sino que el desarrollo legislativo del Esta-
do Social se ha generado en la conviccidn de la utilidad comun de los derechos, que
definidos para el hombre, podrian abarcar a ambos sexos, porque respondian a los
mismos intereses y configuracidn. La resistencia a la perspectiva de género es por otra
parte pertinaz. Aspectos tan claros como el masculino genérico en el lenguaje, siguen
sin un consenso social acerca de la necesidad de que sean nombradas las mujeres en
femenino. A la falta de conciencia sobre la trascendencia del lenguaje en la configu-
racion del pensamiento, se suma una verdadera objecién de conciencia por parte de
la Real Academia de la Lengua en relacién con las exigencias de la pureza lingiiistica.
La exigencia de que los derechos de las mujeres se atiendan desde el Estado en una
especifica consideracion de género, es por lo tanto muy reciente. Hasta 1984, no se
adopta el término «derechos reproductivos» en la Reunién Internacional sobre Muje-
res y Salud en Amsterdam, y en 1993, en Viena, la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, definié por primera vez el concepto de derechos humanos en el ambito
privado. Finalmente, en Beijing en 1995, y después den Beijing+5, se aconsejé ya a los
Estados, la aprobacién de la normativa necesaria para habilitar el cuamplimiento de los
compromisos asumidos.

Si observamos la redaccion del derogado Cédigo Penal de 1973, en su Titulo VIII,
encontramos los delitos contra las personas, y dentro de este titulo, en el cap. III se
tipificaba el delito de aborto, lo que implicaba que el aborto era considerado como un
delito contra las personas. Del art. 411 al 417, se regulaban estas figuras: el tipo genérico
de aborto, con o sin consentimiento de la mujer, el culposo, el aborto «honoris causa», y
diversos tipos diferenciados en funcion del sujeto activo. El aborto «honoris causa» ve-
nia definido como el producido para ocultar la deshonra de la mujer. Y reducia la pena
de prision a arresto mayor, beneficio que abarcaba a los padres de la mujer que hubieran
tenido intervencion en el delito.

Del Cédigo Penal de 1973, en 1985, se pasa a la adiccion del art. 417 bis, por redac-
cién de la LO 9/1985, de 5 de julio, que aprueba la despenalizacion de determinados
supuestos de embarazo. Las causas de la despenalizaciéon pueden ser tres: indicacién
terapéutica por conflicto entre la vida de la madre y la vida del nifio, aborto eugené-
sico cuando se prevean graves taras en el feto, y aborto por violacion, cudndo se haya
efectuado denuncia por el hecho delictivo. Nétese que el Cédigo Penal no sufre mas
variacion que la derivada de la adicién de un nuevo precepto Bis, que ante la conduc-
ta delictiva, es decir, accidn tipica, antijuridica y culpable, despenaliza determinados
supuestos, que de no darse una de esas tres condiciones, serian penalizados. Queda
incélume el bien juridico protegido, que es la persona, extrafia denominacion del feto,
que goza de una protecciéon desproporcionada respecto de un posible, pero ain no
reconocido, derecho de las mujeres a su propio cuerpo, a la maternidad, a su salud
reproductiva, en fin, a sus derechos especificos de libertad.

Esta regulacion por la LO 9/1985, supuso la culminacién de un largo proceso rei-
vindicativo por parte de los movimientos feministas, asociaciones de mujeres e ins-
tituciones democraticas, cuyo contenido minimo, (aborto libre y gratuito), no se vio
siquiera parcialmente satisfecho, pero que supuso al menos la despenalizacién de tres
supuestos concretos. Aun asi, el iter procedimental de su regulacién fue objeto de
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sucesivos recortes, e incluso de la estimacion parcial de inconstitucionalidad por la
STC 53/1985.

La Sentencia merece una particular atencion si tenemos en cuenta que su contenido
de alguna manera estd condicionando todavia algunas posiciones dogmaticas respecto
del aborto. Para empezar, hay que tener en cuenta que el recurso de inconstituciona-
lidad no se presenté contra la ley 9/1985, sino contra un proyecto de ley del Gobierno
del afio 1983, por el que se intentaba regular la interrupcion voluntaria del embarazo
en tres supuestos de despenalizacién, y que fue recurrido por 50 parlamentarios, en un
recurso previo de inconstitucionalidad. El recurso previo de inconstitucionalidad era
un recurso previsto en el art. 75 LOTC que justo después de solventarse este recurso,
y algunos otros en materia de competencia territorial de las CCAA fue suprimido de
nuestro ordenamiento, y por razones a las que la STC 53/1985 no fue ajena. Al tratarse
de un recurso que se formulaba con anterioridad a que el Parlamento aprobara una ley,
que podia resultar inconstitucional, y por tanto, de un control preventivo de las leyes,
esa posibilidad preventiva, se mostré altamente disfuncional, pues mas que un control
suponia una posibilidad de bloqueo por parte de la oposicién parlamentaria del cum-
plimiento del programa de Gobierno, en la medida en que la entrada del recurso tenia
efectos suspensivos de la tramitacion de la ley. Ademas, como se ver4, estas sentencias
de alguna manera condicionaban la voluntad popular, pues pretendia orientar la ac-
cién del legislador hasta limites que podian interferir esa voluntad.

En la posicidén en que se enmarca esta sentencia, se reafirman importantes con-
ceptos que deben tenerse en cuenta a la hora de legislar sobre la interrupcién de un
embarazo.

El art. 15 CE reconoce el derecho de «todos» a la vida. Esa formulacién ambigua
con que se define el derecho fundamental a la vida fue producto en fase constituyente
de un amplio debate parlamentario en el que este término sustituy6 al de «todas las
personas», justamente porque se pensaba ya en una posible regulacion del aborto, y
la palabra «personas» podia ser considerada como excluyente de la proteccién del
nasciturus. En ese sentido la sentencia recoge la afirmacién central del derecho a la
vida como un «Prius» légico y ontoldgico, sin el que los demds derechos dejan de tener
sentido. Y el feto tiene vida, que por tanto tiene que ser objeto de proteccién por parte
del Estado. (Fj. n. 5).

Dado que el Estado viene obligado a proteger la vida, en el primero de los supues-
tos, peligro para la salud de la madre, no hay duda en que la despenalizacién del aborto
es constitucionalmente conforme, porque ante una vida y un proyecto de vida, el ma-
yor valor es el de la vida. En los otros dos casos, en cambio, no hay un conflicto entre la
vida y el proyecto de vida, sino entre esa posible vida humana del feto, y la dignidad de
la mujer, en el caso de la violacién, o la no exigibilidad de otra conducta, en el caso de
las secuelas del feto. Para esto, el Tribunal ha de construir una argumentacién basada
en los bienes juridicos protegidos, para llegar a la conclusién que hay proporcionali-
dad y racionalidad en la medida de despenalizacion, en relacién con las situaciones de
violacién o de taras del feto.

Sin embargo, establecidas estas premisas, la sentencia toma una deriva, que solo
es inteligible desde el entendimiento de ese recurso previo, porque adopta una actitud
mds propia del legislador que de un tribunal. Y se refiere a las exigencias de control de
los requisitos de la despenalizacién, mas predicables de materia reglamentaria que de
un control de constitucionalidad. Y precisamente esas exigencias de control se mani-
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festaron después en la ley como un mecanismo de inseguridad juridica para las mu-
jeres. La exigencia de titulacién en medicina, que excluyé otras como la de psicologia
en la emisién de los informes, tuvo consecuencias penales posteriormente, sin que
hubiera razones de fondo que justificaran la situacién.

En todo caso, el fallo de la sentencia, produjo todavia mayor confusion al ser esti-
matorio del recurso, a pesar de que eran perfectamente constitucionales los tres su-
puestos. Ademas lo fue por solo seis votos a favor, lo que exigié el voto de calidad de la
Presidencia, y produjo seis votos particulares de importancia.

En la LO 10/1995, de 23 de noviembre, el titulo II del libro II, no contiene ya una
denominacién genérica sobre los delitos contra las personas, pero si se mantiene la
ubicacién sistematica del aborto, igual que en el Cédigo de 1973, a continuacién de
los delitos de homicidio, con lo que no ha cambiado la concepcién del bien juridico
protegido, que sigue siendo la singular concepcién del feto como persona. Hay ya en
este Codigo un titulo completo, el titulo VIII dedicado a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, pero la ubicacién sistematica del aborto permanece en sede del
interés del feto y no de la mujer.

Ademis, no se aprovecha el nuevo Cédigo Penal de la democracia para regular a
los diez afios de vigencia de la ley, aquellos aspectos necesarios de modificacién, sino
que justamente se excluye del contenido ordinario del texto, y por la Disposicién De-
rogatoria 1.a) se declara vigente el art. 417 bis del Cédigo Penal de 1973. La disposicion
derogatoria dice: «Quedan derogados: el texto refundido del Cédigo Penal publicado
por el Decreto 3.096/1973, de 14 de septiembre, conforme a la Ley 44/1971, de 15 de
noviembre, con sus modificaciones posteriores, excepto los art. 8.2, 9.3, la regla del
art. 20 en lo que se refiere al ntimero 2 del art. 8, el segundo parrafo del art. 22, 65, 417
bis y las disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley Organica 3/1989, de
21 de junio». Ciertamente que en lo que se refiere al género, no fue esta la tinica omi-
sion importante del Codigo Penal de la democracia. En lo que se refiere a la violencia
de género, la defectuosa regulacion del art. 153 integrado en el capitulo de lesiones,
dejo ver desde el primer momento la insuficiencia de su consideracidn, siendo objeto
de reforma de manera practicamente inmediata, en varias ocasiones, y de modo cla-
ramente insuficiente, hasta constituir un verdadero clamor popular, la exigencia de
una ley especifica de erradicacion de la violencia de género. Serd la LO 1/2004, de 28
de diciembre de erradicacion de la violencia de género, la primera ley del Estado con
perspectiva de género.

Lo que la regulacién de 2010 aporta es el reconocimiento del derecho de las mu-
jeres a su libertad sexual y reproductiva, a diferencia de las anteriores normas que
consideraban otros bienes juridicos como los elementos de proteccién central.

La Exposiciéon de Motivos basa la regulacion en unos antecedentes normativos in-
ternacionales, como la Resolucidn de las Naciones Unidas 34/180, de 18 de diciembre
de 1979, de eliminacion de toda forma de discriminacién contra la Mujer, cuyo art. 12
exige a los Estados Partes la adopcién de medidas de atenciéon médica que aseguren
la atencién médica y la planificacién de la familia, la IV Conferencia sobre la Mujer
celebrada en Pekin, que por primera vez reconoce los derechos de las mujeres al con-
trol de su sexualidad, y la Resolucién del Parlamento Europeo 2001/2128(INI), sobre
salud sexual y reproductiva de las mujeres que recomienda a los Estados legislar sobre
la materia.
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La ley reconoce tener dos caracteristicas importantes en este sentido: la de ade-
cuarse a ese marco internacional, y la de sacar fuera del cddigo penal la regulacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo. Ante el avance que supuso la regulaciéon de 1985
sobre el aborto legal, ahora se impone una nueva regulacién menos restrictiva. Se apo-
ya para ello en una STEDH de 20 de marzo de 2007 que exige la claridad juridica de la
mujer embarazada y la obligacién de los Estados de facilitar el ejercicio de los derechos.

Finalmente, la Resolucion 1607/2008, de 16 de abril, que recomienda a los Estados
miembros de la Unién a la despenalizacién del aborto dentro de unos plazos de ges-
tacién razonables.

Y lo que ahora se pretende es una vuelta de tuerca en relacién con la situacién de
1985. Nuevamente, los bienes juridicos protegidos se alejan de los derechos de las mu-
jeres, y se consideran elementos morales indebidamente relacionados con el derecho.
Esta mezcla ilegitima del derecho con la moral, es una constante ideolégica que ha
perjudicado ostensiblemente a las mujeres a lo largo de la Historia. Es claro que las re-
ligiones han supuesto siempre un elemento de regresion en la igualdad de las mujeres
respecto de los hombres, y que por la propia expresién del patriarcado, los derechos
de las mujeres no se han visto favorecidos por las instituciones que derivan del factor
religioso, desde el matrimonio hasta el status social y personal de la mujer. La laicidad
se presenta por lo tanto como una exigencia previa de la igualdad de género.

CONCLUSIONES

El Estado Social es fruto del esfuerzo por la juridificacién de unos derechos que
trascienden los meros intereses econdémicos, y se relacionan con la dignidad y la jus-
ticia que se exige en toda sociedad que pretenda coexistir de manera pacifica, conci-
liando los intereses propios de cada grupo con los intereses generales de todos ellos.
De la fuerza de cada grupo depende en buena medida la consecucién de un plano de
igualdad, respecto del conjunto, y esta fuerza a su vez tiene sus posibilidades en un
conjunto de factores histéricos y sociales, de los que depende en buena medida que la
igualdad pueda llegar a ser real y efectiva.

En lo que se refiere a las mujeres, su posicién como sujetos de derechos, ha sido
histéricamente condicionada por el sistema patriarcal, que ha funcionado en todo
tiempo y en todo espacio. Hasta hace menos de dos siglos, la aparicién de la mujer
como sujeto histdrico, no ha sido objeto de consideracién ni siquiera por las propias
mujeres, mas alld de posiciones aisladas o histéricamente coyunturales. Atn asi, las
reivindicaciones de los derechos de las mujeres, por mas que son histéricamente re-
cientes, y acometen exigencias de los cambios mds radicales que hayan tenido lugar
en ningtn otro momento de la Historia, han conseguido el reconocimiento formal,
por las propias exigencias del modelo de Estado en el que han surgido, en las que los
derechos fundamentales se constituyen en la verdadera razén de ser de toda politica.

Tal circunstancia ha favorecido como decimos un reconocimiento formal incon-
testable, pero en cambio la implantacidn de estas proclamaciones formales choca de
manera inmediata con el esquema general del propio sistema social y politico en el
que se sigue preservando el modelo patriarcal, lo que produce un constante rechazo.

Algunos de los elementos mds eficaces del sistema patriarcal, constituyen a su vez
los mayores obstaculos al feminismo real. Y entre ellos, el ideolédgico, es el elemento
por definicion de la transmisibilidad de los valores de perpetuacién del patriarcado.
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De ahi que la deriva ideoldgica que adopte en cada momento la politica de los gobier-
nos, repercuta rectamente en la regresion o avance de la igualdad de las mujeres.

Y dentro del elemento ideoldgico, las religiones presentan una especial resistencia
en el avance, porque son la expresiéon més clara del patriarcado, y donde mejor se pro-
duce la relacion entre la moral y el derecho.

De ahi, la conclusién que se puede presentar en estas paginas de la correlacion
entre los derechos de las mujeres y la agenda politica, en la que esta presente en todo
momento la posibilidad de reversién de cualquier derecho.
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I. INTRODUCCION

Las mujeres de nuestro pais debemos mucho a Julia Sevilla. Gracias a su compro-
miso, y al de personas como ella, hemos adquirido igualdad de derechos y nos vamos
aproximando a la igualdad de oportunidades. La generosidad de una vida como la suya
reporta muchos inconvenientes compensados, seguramente, por una satisfaccion: la
de saber que se ha hecho lo que se debia.

Por eso estas paginas que le dedico son de homenaje y, sobre todo, de agrade-
cimiento. Y tratan de mujeres aunque con un punto de vista algo distinto del que
solemos utilizar en Derecho Constitucional. En esta ocasién, me voy a servir de un
texto para aproximarme a una época historica en la que se dieron algunos pasos a
favor de la igualdad de géneros que fueron rapidamente desandados.

El texto es de un personaje que no ha gozado, hasta hace poco, del reconocimiento
que merece. Se trata de Nicolas de Caritat, Marqués de Condorcet, aunque algo habra
que decir también de quien seguramente lo inspir6, esto es Sophie de Grouchy, su es-
posa. El texto es «Sur ladmission des femmes au droit de cité» escrito en 1790' y en él
se reivindican, con rotundos argumentos juridicos, el reconocimiento a las mujeres de
los derechos de participacion politica. La época histérica son los primeros afios de la
Revolucioén francesa, un periodo en que las mujeres intentan aprovechar el resquicio
que deja abierta una nueva teoria de la representacion para estar presentes en la esce-
na publica, de la que son rapidamente desalojadas.

Ninguno de estos temas es nuevo. Algo, y de gran interés, hay publicado en Espaiia
sobre Condorcet y su ensayo,” aunque hay mucho mads sobre sus contribuciones a la
instruccién publica y a la teoria de la democracia, desde su famosa paradoja matemati-
ca hasta su participacién en proyecto de constitucién girondina de 1793. De otro lado,
la presencia de las mujeres durante la revolucion ha sido muy bien trabajada, tanto en
Francia como en los paises anglosajones, al menos desde que J. Michelet publicara Les
femmes de la révolution en 1854.

1 Fue publicado en el n° 5 del Journal de la Societé de 1789. Aparece recogido en el tomo X de las Ouvres de Condorcet
digitialidas por Gallica (Bnp). La edicién que se ha consultado es la llevada a cabo por Jean-Marc Simonet en la coleccién
«Les clasiques des sciences sociales», http//clasiques.uquac.ca. Hay una traduccién en castellano de José Emilio Burucua y
Nicolds Kwiatkosky, en Sazbén, J. Cuatro mujeres en la revolucion francesa, Buenos Aires, 2007.

2 En 2004 Antonio Torres del Moral prologé y revisé la traduccién de la obra de Condorcet Bosquejo de un cuadro
historico de los progresos del espiritu humano, editado por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Javier de
Lucas Martin analizé las contribuciones del autor en «Condorcet: la lucha por la igualdad en los derechos, en Historia de
los Derechos Fundamentales, Tomo 11, Madrid, 2001, pag. 297-367.

3 La edicién que se ha consultado es la segunda, revisada y corregida por el autor y publicada en Paris en 1855
por Adolphe Delahays. Hay una edicién digital en Gallica, (BnG), http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k204892t/f1.image.
r=jules%20michelet%20les%20femmes%20de%20la%20révolution.langES. El libro fue rapidamente traducido al inglés, y
publicado en Filadelfia en 1855. Hay una versién digital del mismo en http://www.ebooksread.com/authors-eng/jules-mi-
chelet/the-women-of-the-french-revolution-goo/1-the-women-of-the-french-revolution-goo.shtml. En enero de 1991 la
Comisi6n de las Comunidades Europeas publicé una amplia bibliografia acerca de las mujeres en la Revolucién Francesa,
elaborada por Yves Bessiéres y Patricia Niedzwiecki. («Women in the French Revolution», Women of Europe supplements,
Directorate-General Audiovisual, Information, Communication, Culture. Women'’s Information Service, n° 33). Desde en-
tonces, las publicaciones no han dejado de aumentar incluyendo las que se citan en préximas notas.
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Si merece la pena revisitar el tema es porque el escrito de Condorcet puede exa-
minarse desde otros puntos de vista diferentes a los que se han utilizado hasta ahora.
Este consiste en analizar la aportacién del autor a una teoria que, por aquel entonces,
comenzaba a ser central en la configuracién del poder politico, esto es, la de represen-
taciéon. Como veremos a continuacidn, la nueva concepcién dejaba abiertas muchas
posibilidades, al menos desde un punto de vista conceptual. Una de ellas, la que pre-
cisamente defendi6 Condorcet, era igualar mujeres y hombres como miembros de la
nacién, reconociendo a ambos los derechos de ciudadania. Cuando examinemos su
argumentacién, veremos cémo los presupuestos de los que parte no son originales,
porque arranca de la concepcidn de igualdad y participacion que inspiraron el movi-
miento revolucionario desde sus origenes. Su aportacion estriba, més bien, en la 16gica
con la que aplica estos presupuestos que, precisamente por su coherencia interna,
conducen a una reivindicacion radical de los derechos de la mujer.

IIl. LA COHERENCIA DE CONDORCET

Esa misma coherencia a la que acabo de aludir marcé la vida, y quizé determinaron
la muerte, de Condorcet. Su persistencia a la hora de hacer realidad sus convicciones
sobre los derechos humanos, la defensa de los més débiles o la edificaciéon de un poder
dirigido a conseguir el bienestar general fracasaron cuando la Revolucién, que habia
dejado abiertas todas esas expectativas, se radicaliza y actia contra quienes la habian
impulsado.

Quienes han analizado con detalle su vida y su obra coinciden en subrayar que fue
quiza el tnico de los ilustrados que particip6, y de manera muy activa, en la Revolu-
cién.* Amigo de D’Alambert y discipulo de Voltaire, pasé de contribuir a la redaccién
de la Enciclopedia a participar en el borrador de la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano. Habia nacido en 1743, en el seno de una familia de la nobleza
provinciana. Tras estudiar en Reims se traslada a Paris donde continta con los jesuitas
en el Colegio de Navarra. Antes de la Revolucién ya era un prestigioso matematico,
miembro de la Academia Francesa, de la Academia de las Ciencias y de otras europeas,
como eran las de Turin o Berlin. En el salén de Madam Lespinasse conoce a Turgot,
con quien comparte puntos de vista similares acerca del librecambismo y supresiéon de
las trabas feudales.

En 1786 se casa con Sophie de Grouchy, veinte afios menor que él y con una sélida
formacion intelectual.® Sobrina del Magistrado Charles Dupaty, presidente del Parla-
mento de Bordeaux, conoce a Condorcet cuando ambos dan la batalla para salvar la
vida a tres campesinos condenados a morir por una acusacién de robo con violencia
que resultaba infundada. Ella, que comparte los planteamientos liberales y la necesi-
dad de llevar a cabo profundas reformas, asiste con frecuencia al nuevo Lyecee, abierto
en 1786 para instruir a las mujeres, y es quien traduce a Adam Smith y a Tomas Paine,
publicando, como continuacién de la Teoria de los sentimientos morales del primero,

4 Las notas que siguen estan tomadas de las obras de J. de Lucas y A. Torres del Moral antes citadas. También se han
tenido en cuenta Landes, J. «The history of feminism: Marie-Jean-Antoine-Nicolas de Caritat, Marquis de Condorcet», en
Stanford Enciclopedia of Philosophy, http://plato.stanford.edu/entries/histfem-condorcet/indez.html.

5 Sobre Sophie de Grouchy, De la Grave, J.-P, «Sophie de Condorcet, égerie du bonheur», Dix-Huitiéme Siécle, revue
annuelle de la Societé Frangaise d’Etude du Dix Huitieme Siecle n° 36, 2004, dedicado a Femmes des Lumiéres, pag. 87 vy sigs;
Bookes, B, «The feminism of Condorcet and Sophie de Grouchy», Studies on Voltaire and the Eighteenth Century, Vol. 180,
1980; Gil-Cepeda Pérez, M. A. «Las mujeres en la vida y obra de Condorcet», Docencia e Investigacion: Revista de la Escuela
Universitaria de Magisterio de Toledo, 1999, aio 24, n° 9, pag. 59 y sigs.
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sus propias Cartas sobre la simpatia. El salén de Madam de Condorcet, en el Hotel de
la Monnai sera uno de los puntos de reunién de los filésofos y literatos liberales, desde
Beaumarchise a Becarria. Al mismo suelen acudir los angléfilos que se encuentran en
Paris antes de la revolucion y en los primeros aiios del nuevo régimen, entre los que
destaca Jefferson.

En 1789 Condocet es elegido para consejero municipal de Paris la Comuna de Paris
y, en 1791, es elegido miembro de la Asamblea legislativa. Se alined con los Girondi-
nos y es el principal autor del proyecto de Constitucién presentado a la Convencién
en 1793. El texto pone de manifiesto su sensibilidad hacia los mas desfavorecidos, ya
que aparecen declarados, por primera vez en la historia, derechos sociales como son
la educacion y los socorros publicos. Es, ademads, el primer texto que introduce insti-
tuciones de democracia directa como la iniciativa legislativa popular y el referéndum.®
En estos afios Condorcet, junto a su preocupacion por la instruccion, se muestra un
ferviente republicano y defensor de los derechos humanos. Forma, junto con Sophie,
la primera sociedad republicana de Francia y es activo a favor de la educacidn, los de-
rechos de las personas de color y en contra de la pena de muerte.

Uno de sus primeros enfrentamientos con los jacobinos se produce, en efecto,
cuando interviene en la Convencién en contra de la ejecucién del Rey. Posteriormente,
ataca duramente la introduccién de la censura. En octubre de 1793 se dicta una orden
de arresto contra él, quien logra refugiarse, durante unos meses, en casa de Madame
de Vernet. Es detenido cuando intenta escapar de Paris y muere, a los dos dias, en su
celda, aunque todavia se discute si por causas naturales o envenenamiento.

Sophie logra sobrevivir gracias a su talento para el dibujo, primero como pintora de
retratos y miniaturas y luego abriendo una pequena tienda. Tras la muerte de Condor-
cet se dedica a dar difusidn de la obra de su marido, primero con la publicacién de Es-
quisse d'un tableau historique des progreés de lesprit humain, que habia escrito durante
sus meses de reclusion y, luego, con la primera de edicién de sus obras completas.

II. LA MUJER CIUDADANA

Las ideas de Condorcet, como el espiritu de la Revolucién, fracasaron a corto pla-
zo. Pero, en aquél periodo histérico, se fraguaron todas las corrientes que inspirarian
la politica europea de los siglos siguientes. Las reflexiones del autor sobre los derechos
politicos de la mujer no alcanzaron, en su momento, ninguna repercusién. Adn asi,
parten de unos presupuestos y alcanzan unas conclusiones que son todavia de interés,
porque coinciden con la 14gica en que nuestro modelo representativo sigue fundado.

La exclusion de la mujer de la vida ptblica no empieza, desde luego, con la Revolu-
cion francesa. Aan asi, se hizo mucho mas visible en aquella época, porque entraba en
contradiccion con algunos de los nuevos planteamientos que inspiraron ese momento
histdrico. Joan Landes ha puesto de manifiesto como la cuestién de las mujeres com-
paginaba mal con el énfasis burgués sobre la naturaleza y la razén universal. O bien las
mujeres eran subsumidas dentro de lo universal - lo que suponia desdibujarlas - o bien
eran tratadas como diferentes por naturaleza, lo que conllevaba dejarlas al margen de
la generalidad y de sus privilegios.”

6 Sobre este asunto, Mercier, A.C. «Le référendum d’initiative populaire: un trair méconnu du génie de Condorcet»,
Revue frangaise de droit constitutionnel, 2003, n° 55, pags. 482-512.

7 Women and the public sphere in the age of French Revolution, Ithaca y Londres, 1988, pag. 105.
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En efecto, a partir de 1789 empieza a llevarse a la practica una nueva concepcién
del poder que sera preciso concretar, no s6lo en la esfera del pensamiento politico sino
también mediante medidas que intentan transformar la realidad. Entre todos ellos, la
idea de representacion desempeiia un papel nuclear. Y en este ambito, donde casi todo
estd por construir, surge, entre otras muchas, una duda. ;La igualdad natural abarcaba
también a las mujeres, que compartian con los varones los derechos inherentes al he-
cho de ser persona o, bien, las dejaba al margen?

Considerada en abstracto, la nueva idea de igualdad no dejaba demasiado espa-
cio para la diferenciacion ni, por ello, para la discriminacién. Recordemos que, para
Sieyés, «las desigualdades de propiedad y de industria son como las desigualdades de
edad, de sexo, de talla, etc. no desnaturalizan la igualdad del civismo...».® No es de ex-
trafiar, por tanto, que muchas mujeres se identificaran con la revolucién, convencidas
como estaban de que el nuevo orden de cosas también las inclufa y que tenfan tanto
derecho a ser ciudadanas como ellos ciudadanos. Sin embargo, pronto se vio que las
cosas no iban a ser tan sencillas porque, frente a las exigencias que imponia la igual-
dad, la nueva idea de nacién permitia profundas diferencias a la hora de participar en
la formacién de la voluntad general.

El problema radicaba en la abstraccién que presenta la idea de nacién, concepto
este que también irrumpe, junto a la representacion, en la primera etapa revoluciona-
ria. A diferencia de lo que mas tarde ocurrird con la idea de pueblo, la nacién resulta
mas dificil de definir. La indeterminacioén que le es caracteristica permite compagi-
narla con formas de representacién no electivas, como la que defendia T. Hobbes en
el Leviatan o la que, sin ir més lejos, se mantuvo durante el franquismo, cuando el Jefe
del Estado era el representante supremo de la Nacién y personificacion de la soberania
nacional, por mandato del art. 6 de la Ley Orgénica del Estado de 1967.

Ni siquiera cuando se sostenia una representacion de cardcter electivo se disipaban
las dudas. Incluso en este caso, eran posibles soluciones muy variadas, porque era
posible restringir la calidad de las personas que formaban parte de la nacién y que
tenian el derecho a hablar en su nombre. La riqueza o la educacién legitimaban la par-
ticipacion politica porque sélo quienes disfrutaban de ellas podian tener los intereses
nacionales, que eran los propios. En el Imperio britanico, Grenville negaba que los
colonos americanos pudieran elegir representantes porque ya estaban «virtualmente»
presentes en Westminster por los miembros del parlamento de Londres.’

De un lado, pues, la nueva idea de igualdad rompia con la consideracién de las
personas como stubditas e imponia tratar a todos por igual, porque partia de la genera-
lidad, tanto en el origen de la ley como en los destinatarios de la misma. Pero, de otro,
la ambigua idea de nacién permitia restringir el nimero y el género de las voces que la
componian y que podian expresar su voluntad.

En definitiva, en aquellos aiios, todo estaba por definir y era posible, al menos en
abstracto, incluir a las mujeres en la nacién y reconocerles el derecho a votar y a ser
votadas. Si los seres humanos nacen y permanecen libres iguales en derechos, tal y

8 Posteriormente, el autor afiadfa: «Yo me figuro la ley en el centro de un globo inmenso; todos los ciudadanos sin
excepcidn estdn a la misma distancia sobre la circunferencia y ocupan en ella iguales lugares; todos dependen igualmente
de la ley, todos le ofrecen su libertad y su propiedad para que las proteja; y a esto es a lo que yo llamo los derechos comunes
de los ciudadanos, por donde todos se retnen. (Sieyés, E., Que es el Tercer Estado. Introduccion, traduccion y notas de F.
Ayala, Madrid, 1973, pag. 112).

9 Sobre el tema, Kromkowski, Ch.A. Recreating the American Republic: Rules of Apportionment, Constitutional
Change and American Political Development, Cambridge, 2002, pag. 66 y 126-127.
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como revolucionarios planteaban, era dificil explicar las posibles razones en virtud de
las cuales la igualdad podia excepcionarse y excluir a las mujeres de la universalidad
que tanto gustaba a los revolucionarios.

Este es, precisamente, el punto de vista que adopta Condorcet en el texto al que
hacia referencia al principio de estas paginas. Y lo resuelve de una manera completa-
mente distinta a como muchos otros lo habian hecho y seguirdn haciendo casi hasta
nuestros dias.

En realidad, Condorcet no rompe con el nuevo pensamiento revolucionario sino
que lo aplica hasta sus ultimas consecuencias. Como veremos a continuacion, no se
aleja de la manera de concebir la igualdad que predominaba entonces sino que, con
una logica dificil de rebatir, la extiende hasta incluir en ella a las mujeres, utilizando
los mismos argumentos que habian conducido, por ejemplo, a la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

El autor parte de una premisa que sélo enuncia porque, en su opinién, no necesita
demostracidn: la igualdad natural entre hombres y mujeres.

Hasta entonces, otros ilustrados se habian planteado la situacion de la mujer con
una visién que no distaba mucho de la que defendian los sectores mas conservadores
de la sociedad. Desde Voltaire a Montesquieu, pasando por Rousseau, se las consi-
deraba seres débiles, no sdlo por su fisico, sino también por su inteligencia, que se
estimaba inferior a la de los hombres. Emocionalmente inestables, necesitaban sobre
todo de proteccion por parte de los varones. Su lugar natural, claro est4, era la familia,
donde debian dedicarse al cuidado de los hijos y del marido. Si algunos de estos fil6-
sofos defendian una mejor educacion para las mujeres, era para que ellas adquirieran
mayores habilidades sociales a la hora de estimular a los hombres, en su domicilio o
en los salones."

La mayoria de las mujeres que participan activamente en la revolucién partian
también de las diferencias naturales y de roles y reclamaban un trato para las mujeres
que fuera mejor, pero siempre diferente. Un buen ejemplo de esta vision es Olimpia de
Gouges. No deja de ser sintomatico que su famosa Déclaration des droits de la femme
et de la Citoyenne, esté dedicada a la Reina, a la que pide, invocando su complicidad
como mujer, que se implique en la defensa de su género. Mucho mas significativa es
su visién de la representacion. Al igual que en su aparicién en la Asamblea Nacional
en octubre de 1789 habia reclamado un teatro nacional donde sélo se representaran
obras para mujeres," en la declaracién reclama que «las madres, las hijas, las her-
manas, representantes de la nacion se constituyan en asamblea nacional». Segun el
preambulo, la fuente de emanacién de la declaracion es, pues, el sexo «superior en
belleza y en coraje, en los sufrimientos maternos».'

El planteamiento de Condorcet parte de unos presupuestos distintos. En «Sur lad-
mission...» solventa la comparacion entre hombres y mujeres en un breve parrafo. Los
derechos del hombre'® resultan simplemente de que son seres sensibles y racionales,
por lo que las mujeres, teniendo las mismas cualidades, tienen necesariamente los

10 Sobre esta visién, Nall, J. «Condorcet Legacy among the philosophers and the value of his feminism for today’s
man». Recogido en http://www.condorcet.info/condorcet04.html.

1 Landes, ].B. Women and the Public Sphere... cit, pag. 125.

12 es droits de la_femme, (reprod.), 1791, Gallica, Bnf.

13 He traducido literalmente la expresién que utiliza el autor porque me parecia fuera de contexto servirme de la
expresion ser humano. En aquella época, como todavia ocurre en muchas lenguas, la palabra hombre no se utilizaba como
sinénimo de vardn, sino como epiceno.
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mismos derechos. En conclusién «o ningin individuo de la especia humana tiene ver-
daderos derechos, o todos tienen los mismos; y aquél que vota contra el derecho de
otro, sea por su religién, su color o su sexo, abjura entonces de los suyos».

Algunos anos antes Condorcet habia publicado otro texto de interés sobre el mis-
mo tema, ya que concreta mds su propuesta que en «Sur ladmission...». Se trata de
la segunda de las «Lettes d’un bourgeois de New Heaven d un citroyen de Virginie,
sur linutilité de partager le pouvoir législatif entre plusieur corps».** En estas paginas,
Condorcet afirma que denominamos naturales a esos derechos porque derivan de la
naturaleza del hombre. Para el autor, desde el momento en que existe un ser sensible,
capa de razonar y tener ideas morales, resulta, por consecuencia evidente y necesa-
ria, que debe gozar de esos derechos, que no se le puede privar de ellos sin injusticia.
Entre esos derechos estd el de votar sobre los intereses comunes, sea por ellos mis-
mos o a través de representantes libremente elegidos. Como las mujeres comparten la
naturaleza humana, deben tener compartir idénticas facultades. Y, aun asi, nunca, en
ninguna constitucion de las denominadas libres, se ha permitido a las mujeres ejercer
los derechos de ciudadania.

Para comprender en profundidad la innovacién que una afirmacién este tipo supo-
nia a finales del siglo XVIII es preciso proseguir el hilo argumental del autor.

Siendo, como era, un hombre que provenia de la ilustracién, Condorcet domina la
retdrica. Y ello se demuestra en su manera de razonar. Su punto de partida es denun-
ciar la sistemadtica violacién, por parte de los filésofos y los legisladores, del principio
de igualdad, al privar a la mitad del género humano del derecho a concurrir a la for-
macion de la ley.

Segin siempre Condorcet en «Sur ladmission...», para que esta exclusion no deba
ser considerada un acto de tirania, necesita justificacion. Es decir, es preciso demostrar
que los derechos naturales de las mujeres no son los mismos que los de los hombres,
o demostrar que ellas no son capaces de ejercitarlos. De esta manera, el autor francés
sigue una manera de pensar que no es muy distinta de la que luego ser el juicio de
razonabilidad y que ya se habia adelantado parcialmente el art.6 de la Declaracion de
Derechos del hombre y del Ciudadano, dedicado precisamente al derecho de partici-
pacidn. Recordemos que, seglin este texto, las inicas excepciones admitidas a la igual-
dad eran aquellas que estuvieran fundadas en la virtud o en el talento.

Como hemos visto, Condorcet niega que la naturaleza de las mujeres y de los varo-
nes sea distinta. Por tanto, se centra en analizar los argumentos utilizados para refutar
que ellas puedan ejercer sus derechos. Con esta finalidad, sigue otra manera de razo-
nar que resulta realmente moderna. Esto es, invierte la carga de la prueba.

Hemos visto como la igualdad de derechos naturales es, en el pensamiento de
Condorcet, un axioma, esto es, una verdad tan manifiesta que, como la existencia de
derechos inherentes a la naturaleza humana, no necesita demostracion. Sigue, en re-
lacién con las mujeres, la misma ideologia iusnaturalista que habia inspirado, algunos
anos antes, la Declaracién de independencia norteamericana, que partia, como verdad
evidente, que todos los hombres son creados iguales y que son dotados de derechos
inalienables. Condorcet da un paso mas alld y, con el mismo razonamiento, alcanza

14 F] texto aparece recogido en la edicién de sus obras completas llevada a cabo en 1847, Paris. Aparece reproducido
en www. http://gallica.bnf/ark:/12148/bpt6k417228/f16.image. El origen de las mismas esta en el nombramiento de Con-
dorcet como ciudadano de honor de New Haven. En justa correspondencia, el francés publicé las cartas.
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otra conclusion. En este caso, la verdad evidente es que los hombres y las mujeres son
iguales en derechos.

Queda, sin embargo, por aclarar si las mujeres deben ser tratadas de manera dis-
tinta, no por carecer de derechos naturales, sino por ser incapaces de ejercerlos. En
este extremo Condorcet, muy hadbilmente, no intenta demostrar nada, sino que analiza
los argumentos que otros han utilizado para justificar la exclusién de las mujeres de
la vida politica. Y para ello, parte de que cualquier demostracién de esa diferencia
resulta muy dificil, lo que ya anticipa, claro estd, sus conclusiones. A lo largo de «Sur
ladmission...» descarta detalladamente cada uno de los prejuicios contra las mujeres
utilizando, como término de comparacion, el trato que reciben los hombres cuando
estos se encuentran en una situacién similar a la de la mujer.

Para Condorcet no vale esgrimir el embarazo o las «indispositions passageres»,
porque exigirfa privar del ejercicio del derecho alos hombres que tienen gota todos los
inviernos y que se resfrian facilmente. Tampoco vale fundar la privacién en el hecho
de que las mujeres no hayan hecho descubrimientos de importancia ni hayan dado
pruebas de su valor en las artes o en las leras, porque ello exigiria reconocer los de-
rechos de ciudadania exclusivamente a los hombres de genio. No es posible, ademads,
argumentar que la mujer es mas ignorante y menos capaz de razonar que los hombres.
Excepto en una clase poco numerosa de hombres muy ilustrada, la inferioridad y la
superioridad se reparten entre los dos sexos en igualdad de condiciones.

Y asi, Condorcet sigue pasando revista a algunos prejuicios que han llegado casi
hasta nuestros dias. Frente a la afirmacion de que la mente y el corazén de las mujeres
no son propicios para el ejercicio de sus derechos naturales, el autor recuerda a Isabel
de Inglaterra, Maria Teresa de Austria o las dos Catalinas de Rusia, entre otras, que de-
mostraron ser mejores gobernantes que muchos hombres. No deja de ser paradéjico
que una mujer pueda ser reina o regente, y sin embargo, no pueda ser modista sin con-
sentimiento del marido. Tampoco vale afirmar que, al seguir mds a sus sentimientos
que a su conciencia, la mujer carece del sentimiento de justicia. De ser asi, habria que
privar de los derechos de ciudania a todos los que, por dedicarse devotamente al tra-
bajo, carecen de sabiduria. Y asi, poco a poco, acabariamos reconociendo la condicién
de ciudadanos tnicamente a aquellos que han seguido un curso de derecho ptblico.

Para el autor, es cierto que existe una diferencia entre las personas de ambos sexos.
Efectivamente, las mujeres son més dulces y mds sensibles obedecen mais a sus sen-
timientos que a su conciencia. Lo que ocurre es que esta observacién, aunque verda-
dera, no prueba nada, porque la causa de las diferencia no estd en la naturaleza, sino
la educacion. Y este es, precisamente, uno de los temas a los que Condorcet dedicé
gran parte de sus energias, promoviendo la igualdad en la educacién entre hombres y
mujeres’ en términos de coeducacion. Esta, segin el autor, normaliza las relaciones
entre los géneros desde la infancia. Mantener la separacién en la escuela es desconocer
la realidad social.'®

15 Trata el tema en sus Cinco Memorias sobre la Instruccién Piblica, publicadas en 1791 y elabora el informe y pro-
yecto de decreto sobre la organizacién general de la instruccién publica. Fue nombrado Presidente del Comité de Instruc-
cién Publica en octubre de 1791. Defiende la educacién universal y gratuita, sin distincién de sexos ni de recursos ya que,
aunque no se puede cambiar la desigualdad en la posiciones, si que debe procurarse a toda costa garantizar la igualdad en
el acceso al conocimiento. En definitiva, se trata de evitar que nadie pueda decir que la ley asegura la total igualdad en los
derechos pero rehtisa dar los medios para conocerlos. (De Lucas, ], «Condorcet: la lucha por la igualdad en los derechos»
cit, pag. 324.

16 Torres del Moral, A. «Introduccién» cit, pdg. XLVI.
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Sus ideas sobre la educacién inspiran, por ejemplo, el art. 23 del proyecto de Cons-
titucién que, junto a Gensonné, Barrere, Barbaroux, Payne, Pétion y Sieyés, presenta
a la Convencion en febrero de 1793. El precepto, que luego serd reproducido en la
Constitucidn jacobina, definia la instruccién elemental como una necesidad de todos,
por lo que la sociedad debia prestérsela a todos en igualdad de condiciones. El signifi-
cado que atribuye a la educacién estd presente, en su vida privada, cuando redacta su
Testament" y dispone acerca de su hija. Aqui expresa su deseo de que aprenda dibujo
o grabado dado que, con estos conocimientos, puede ganarse honestamente la vida, tal
y como hizo su madre. Pide también que, siguiendo el deseo de Sophie, Eliza aprenda
inglés porque, en caso de necesidad, ello le servird para encontrar el apoyo de sus
amigos ingleses y americanos, mas concretamente de Bache, nieto de Franklin, y de
Jefferson. Ademads, encomienda que sea educada en el amor a la libertad, la igualdad y
en la moral y virtudes republicanas. A lo largo de su vida Eliza sigui6 los consejos de su
padre y el ejemplo de su madre. A ella debemos, por ejemplo, que junto a su marido,
el revolucionario irlandés Arthur O’Connor, publicara la segunda edicién de las obras
completas de Condorcet.

Volviendo a la vision del autor sobre los derechos politicos de las mujeres, mere-
ce la pena destacar como estos aparecen concretados, de manera mds directa, en las
Lettres..., a las que ya se ha hecho referencia. Es aqui cuando claramente reivindica
para las mujeres no sélo el derecho a votar, sino también a ser votadas.

Con respecto al sufragio activo recuerda el principio, mantenido por los ingleses,
de que nadie estd obligado a pagar un impuesto que no haya sido votado, al menos,
por sus representantes. Pues bien, de ese principio se sigue que, dada su exclusion de
la vida politica, todas las mujeres tienen derecho a no pagar cualquier tasa de origen
parlamentario. Con respecto al acceso a los cargos, Condorcet afirma que impedir
a las mujeres ser elegibles para cualquier funcién putblica genera dos injusticias. La
primera, respeto a los electores, porque les priva de libertad; la otra, con respecto a
quienes resultan excluidas, porque les priva de una ventaja reconocida a los otros.
Condorcet no niega pues, pues, que las mujeres puedan ser comandar un ejército o
presidir un Tribunal.

Volviendo a «Sur ladmissién...», y antes de finalizar el ensayo, Condorcet examina
otro de los argumentos que pueden esgrimirse para excluir a la mujer de elegibilidad
y que consiste en afirmar que esa dedicacion a lo publico apartaria a las mujeres de
los cuidados que la naturaleza parece haberle reservado. También tiene respuesta a
este problema y, una vez mas, equipara la situacion de la mujer al varén. Para el autor,
es natural que la mujer cuide a sus hijos durante los primeros afios y lleve, por ello,
una vida mas apartada. Pero en esto, se encuentra en la misma condicién que muchos
hombres, obligados por las circunstancias a seguir un horario de trabajo.

Para acabar, Condorcet vuelve a su punto de partida. Tras haber pasado criba a los
argumentos del contrario, somete los suyos propios a la prueba de la refutacién. Exige,
pues, que alguien se digne a llevarle la contraria con razonamientos que sean algo mas
que bromas o declamaciones. Que demuestre, en definitiva, una diferencia natural
entre hombres y mujeres que pueda fundar legitimamente la exclusién de un derecho.

17 He tomado la referencia de J. de Lucas en ob. cit, pag. 350. El testamento aparecié escrito, curiosamente, en la
cardtula de una historia de Espafia y fue recogido en el volumen 1 de Ouvres de Condorcet, publicadas por A. Condorcet
O’Connor y M.M. Arago, Paris, 1847-1949. Esta edicién estd recogida en http://openlibrary.org/books/OL14031885M/
Oeuvres_de_Condorcet.

138



IV. LA SUERTE DE LAS CIUDADANAS

Como se sefnalaba al inicio de estas paginas, las ideas de Condorcet no gozaron,
en su tiempo, de demasiado predicamento. Desde luego, las circunstancias no eran
demasiado propicias. En el propio proyecto de Constitucién girondina, al que se ha
hecho referencia, desaparecen las referencias a la participacidn politica de las mujeres.
Posteriormente, la radicalizacion afecté también a las mujeres revolucionarias, hasta
llegar al enfrentamiento entre las que formaban la Société des Citoyennes Républicai-
nes Revolutionnaires y las mujeres del mercado.

El 30 de octubre de 1793, la Convencién prohibié los clubs y sociedades de muje-
res. En la misma sesidn se sometio a votacion si se les debia permitir el ejercicio de los
derechos politicos y tomar parte activa en los asuntos de Estado, a lo que la Asamblea
contestd con un rotundo no. Con ello, la muerte politica estaba decidida.'®

A partir de ahi, los timidos avances que se habian conseguido hasta el momen-
to fueron poco a poco desapareciendo. También para la mayoria de los jacobinos, el
lugar natural de la mujer era su hogar, donde debian apoyar la accién revolucionaria
de sus hermanos, padres y maridos. Sirva como ejemplo de esta mentalidad que, en
mayo de 1795, la Convencion prohibié a las mujeres asistir a las sesiones tan siquiera
como meras espectadoras. A partir de entonces, se sucedieron las discriminaciones.
El Cédigo Civil napolednico de 1804 ahond¢ en la diferencia, reforzando la autoridad
de los varones cuando. por ejemplo, afirmaba en el art. 213 que el marido debe pro-
teccion a su mujer y la mujer obediencia a su marido. Desde entonces y durante los
siglos posteriores, las mujeres no pudieron ejercer profesiones liberales, gestionar su
patrimonio sin la autorizacién de su conyuge o instar la accién de la justicia, donde no
podia actuar ni siquiera como testigo."”

En un ambiente como ese, el fracaso de las ideas de Condorcet a corto plazo estaba
decidido. No existen demasiadas noticias sobre el impacto que «Sur I” admission...»,
pudo tener sobre sus contemporaneos, aunque hay algunos datos muy significati-
vos sobre la mala acogida de sus ideas por parte de destacados hombres publicos del
momento. Parece ser que las «Lettres» fueron inmediatamente enviadas a América y
Madison recibi6 170 ejemplares, que circularon durante la reunién de la convencién
constitucional de Filadelfia. A pesar de esta difusion, sus propuestas tuvieron poco
impacto. Buena prueba de ello es que John Adams anoté en los méargenes de su copia,
que todavia se conserva «quack», fool» «mathematical charlatan».?

Hay, sin embargo, otros datos curiosos que merece la pena tener en cuenta, por-
que ilustran la influencia del pensamiento de Condorcet en el movimiento sufragista
britdnico.

18 S6lo hubo un voto en contra de la prohibicién. (Bessiéres, Y y Niedzwiecki, P. «Women in the French Revolution»
cit. pag. 10).

19 Muchas de estas medidas aparecen repartidas en Titulo V del Cédigo, dedicado al matrimonio. La edicién consul-
tada es «Code civil des Frangaise: édition originale et seule officielle. A Paris, de I'Imprimerie de la République, An XII, 1804.
Aparece reproducida en http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-civil-1804-1.asp.

20 Citado por B. Ackerman en «Remarks by Bruce Ackerman, on reciving his insignia as Commander of the French
National Order of Merit,
www.law.yale.edu/.../Ackermancomments.pdf
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En 1912 se publican en inglés su ensayo «Sur ladmission...».* La traduccion, prefa-
cio y comentarios son de Alice Drysdale Vickery, cuya vida mereceria un analisis mu-
cho mas detallado, aunque solo fuera para enfocarla en un contexto tan poco propicio
como era el victoriano.

Por ahora, baste con senalar que, nacida en Devon en 1844, se cualificé como co-
madrona en 1873, aunque tuvo que emigrar para seguir cursando los estudios de me-
dicina en la Universidad de Paris. A partir de 1880 ejercié como doctora, siendo muy
activa en la causa de las mujeres. Participo en la formacién de la Malthusian League
que promovia el control de natalidad, luché contra la discriminacién de los hijos ilegi-
timos y se uni6 a la National Society for Women’s suffrage.”

Una de sus afirmaciones en el prefacio al optsculo de Condorcet merece cierta
consideracién porque subraya, quizd, la aportacion principal del autor francés. Alice
Vickery sigue la linea argumental abierta en las « Lettres...» poniendo en tela de juicio
la idea de representacidon que todavia estaba vigente, en virtud de la cual los hombres
eran la Unica voz que podia hablar legitimamente en nombre de todo el género huma-
no. Alice Vickery escribe:

«Los principios esenciales de nuestras reivindicaciones han sido reiterados una
y otra vez. Nosotras formamos la mitad de la raza humana y necesitamos el reco-
nocimiento de la Ley tanto como la otra mitad de la raza. Pero, mientras nuestros
legisladores no sean directamente responsables ante nosotras por su conducta en el
Parlamento, seguirdn desatendiendo, como ahora, nuestros intereses, aprobando leyes
que ponen en peligro nuestras libertades y subordinan nuestros justos derechos per-
sonales, de propiedad y los derechos de nuestros hijos, a los supuestos intereses de los
hombres a los que representan».

CONCLUSION: QUE PODEMOS APRENDER DE CONDORCET

Al principio de estas paginas ponia de manifiesto el interés que tenia la obra de
Condorcet para entender como habia evolucionado la teoria de la representacion. Las
pretensiones de universalidad y generalidad que la caracterizan en los primeros plan-
teamientos revolucionarios fueron rapidamente dejadas al margen, cuando se trataba
de llevarlas a la prictica para construir un sistema politico. En la nacién no cabian
todos. Ni las mujeres, ni las personas de otras razas, ni quienes carecian de inde-
pendencia econémica, por ejemplo. La nueva concepcion de igualdad formal deviene,
pues, desmentida.

La impecable manera de razonar de Condorcet no prospero, en aquel momento.
Pero, al final, sus planteamientos fueron los que predominaron, como consecuencia de
la nueva concepcién de soberania que se implanta en el Estado democrético de Dere-
cho. La soberania popular exige el sufragio universal y la igualdad impone la ausencia
de toda discriminacion, esto es, como senalaba Condorcet, diferenciaciones basadas
en el sexo que carezcan de justificacion.

No es ninguna novedad afirmar que, aunque mucho se ha logrado en el plano de la
igualdad, todavia queda por hacer. Y un buen ejemplo de ello sigue siendo el limitado

21 The First Essay on the Political Rights of Women. A Translation of Condorcet’s Essay «Sur ladmission des femmes aux

droits de Cité» (On the Admission of Women to the Rights of Citizenship). By Dr. Alice Drysdale Vickery (with preface and
remarks) (Letchworth: Garden City Press, 1912). En http://olllibertyfund.org/title/1013 on 2013-01-24

22 Estas notas sobre su vida aparecen recogidas en la pdgina web de la Royal Pharmaceutical Society, http://www.
rpharms.com/women-pharmacists-before-the-20th-century/alice-vickery.asp. A su muerte, en 1929, The British Medical
Journal publicé una nota necroldgica (Br Med J. 1929 February 9; 1(3553): 276.)
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papel de las mujeres en las instituciones, debido quiza a la persistencia de los viejos
prejuicios que combatia nuestro autor. Por eso, la manera de razonar del autor sigue
siendo de interés. La logica de la representacidon en que nos movemos sigue siendo la
de Condorcet, por lo que sus argumentos todavia sirven.

Desde esta perspectiva no se trata, pues, de reivindicar medidas de accién posi-
tiva, como pueden ser las cuotas. Es verdad que estas pueden tener alguna utilidad a
corto plazo pero, a la larga, pueden tener mas inconvenientes que ventajas, dado que
parten de la diferencia. Presuponen que la representacién es un derecho natural de
los hombres, al que acceden las mujeres no por su condicién de ser humano, sino por
su género. En puridad, tampoco hay que reivindicar que se trate a las mujeres como
a los hombres, porque con ello se sigue insistiendo en la diferencia. Lo que hay que
exigir, tal y como hacia Condorcet, es mucho mds simple: que se trate a todas las per-
sonas por igual, porque por encima del género esta la especie. Y, desde luego, seguir su
ejemplo exigiendo que prueben aquellos que discriminan. No hay, pues, que justificar
la presencia de la mujer en la vida politica. Son quienes la excluyen quienes deben dar
explicaciones.
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I INTRODUCCION

Cuando me propusieron participar en este libro, homenaje a la profesora Julia Se-
villa, lo primero que pensé es en lo que podria aportar teniendo en cuenta las in-
quietudes e intereses de la homenajeada, entre las que se encuentra la de la demo-
cracia paritaria (SEVILLA, 2004). Répidamente me vinieron a la cabeza algunas de
nuestras conversaciones sobre la participacion politica de las mujeres en las que ella
me mostraba su interés, a la vez que desconcierto, sobre una de las instituciones mds
desconocidas del entramado institucional de la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co: Las Juntas Generales' de los Territorios Histéricos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa
asi como sus correspondientes Diputaciones Forales.? También aparecian en nuestras
conversaciones las objeciones y criticas a las formas convencionales de participacién
politica de las mujeres. Teniendo en cuenta el interés renovado® en los tltimos afos,
(MESTRE, ZUNIGA, 2013) por el estudio de la participacién de las mujeres en los
procesos politicos y las instituciones de las democracias liberales actuales como una
de las férmulas posibles para ofrecer una solucion satisfactoria a «la situacién»* en la
que vivimos las mujeres y teniendo en cuenta que los andlisis y las preocupaciones de
las tedricas feministas no sélo se han centrado en el objetivo de lograr la presencia de
mujeres en los lugares donde se toman las decisiones, he considerado también, aunque
sea brevemente, tener en cuenta las consecuencias de esa participacion de las mujeres
en las instituciones politicas. Por este doble motivo quiero aprovechar este espacio
para cumplir con un doble objetivo; por una parte indagar en uno de los factores que
afectan al acceso de las mujeres al poder en las democracias liberales como la nuestra.
La cuestidn de las listas electorales, concretamente en el acceso de las mujeres a las
Juntas Generales de Gipuzkoa; y por otra referirme a posibles modelos alternativos de
participacién dentro del actual modelo democrético institucional.

Las Juntas Generales de Gipuzkoa, parlamento de uno de los territorios histéricos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y su correspondiente érgano de gobierno,
la Diputacién Foral de Gipuzkoa a diferencia del resto de las diputaciones provincia-
les, son érganos de eleccion directa y por lo tanto un dmbito adecuado para analizar
la presencia y ausencia de mujeres antes y después de la aprobacion de las leyes de
igualdad que han modificado las normas electorales, por lo menos, en lo referente a
la composicién de las listas electorales y a los érganos de gobierno por razén de sexo.’

1 Al igual que en la transicién, en la actualidad y en el seno de la sociedad civil vasca se proyectan luces y sombras
sobre estas instituciones. El debate se enmarca dentro de otro mds general relacionado con la centralizacién o descentrali-
zacién del poder en un nuevo estatus de la CAPV, debate vinculado al debate contemporaneo sobre las concepciones de la
democracia y las posibilidades de la democracia representativa y la democracia participativa (GREPPI, 2006).

2 En Navarra el Gobierno Foral de la Comunidad Foral recibe también el nombre de Diputacién Foral de Navarra.

3 Digo renovado porque desde el mismo momento en el que se inicia la andadura feminista su pensamiento filos6fi-
co-politico como su propia préctica politica se ha centrado en esta cuestiéon. (AMOROS, 2008).

4 Entendamos esta como situacién de desigualdad, subordinacién, explotacién, discriminacion....Ver (GUERRA, 2001).

5 La bibliograffa existente en relacién a esta cuestion es abundante pero creo que un texto donde se puede encontrar
una buena seleccion es (SEVILLA, 2004: 130-152).
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Como consecuencia de los resultados «discutibles» del acceso de las mujeres a estos
y otros 6rganos de gobierno y representacion debemos seguir insistiendo y debatiendo
sobre posibles modelos de participacién politica de las mujeres mas alld de la «demo-
cracia paritaria» entendida exclusivamente como presencia cuantitativa y no cualitati-
va.

I LA PARTICIPACION POLITICA DE LAS MUJERES. COMPOSICION DE LAS LISTAS
ELECTORALES A LAS JUNTAS GENERALES DE GIPUZKOA

Las Juntas Generales y Diputaciones Forales tienen su origen en los derechos his-
téricos® de cada uno de los territorios que conforman la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco. Después de multiples avatares histdricos, las actuales Juntas Generales se
restablecen en 1977.7 En enero de 1979 se regula® la organizacién y funcionamiento
de las mismas estableciéndose la forma concreta de la elecciéon de sus componentes
asi como sus competencias. En diciembre del mismo afio se aprueba el Estatuto de
Gernika® por lo que desde este momento estos érganos forales convivirdn con otros
6rganos supra-territoriales como son el Parlamento y el Gobierno Vascos. El Estatuto
de Gernika define el modelo confederal de la CAPV donde se armoniza el principio de
igualdad politica de los tres territorios que la componen y el respeto a la personalidad
propia de cada uno de ellos. En su art.37 se ratifica la capacidad de auto organizacion
y los dmbitos de competencia exclusiva de cada uno de los tres territorios. Finalmente
en 1983 se aprueba la norma'’® que regula las relaciones entre las instituciones comu-
nes del Pais Vasco y los 6rganos forales.

El andlisis de la presencia y ausencia de mujeres en la composicién de las Juntas
Generales de Gipuzkoa es muy relevante pues son el 6rgano maximo de representa-
cién y participacién de la poblacién gipuzkoana. Sus funciones son cuatro. Ejercer la
potestad normativa mediante la aprobacién de normas y reglamentos forales," elegir
a la Diputada o Diputado General, aprobar sus Presupuestos y los del Territorio His-
térico, y controlar e impulsar la actividad de la Diputacion Foral.

Las Juntas Generales de Gipuzkoa son el «parlamento del territorio histérico» y
la Diputacién Foral de Gipuzkoa su gobierno. De su composicién dependerd buena
parte de las politicas que en materia de igualdad se implementen o no en el Territorio
Histdrico de Gipuzkoa.

6 Para una breve historia de las distintas épocas en las que aparecen y desarrollan las Juntas Generales véase: http://
w390w.gipuzkoa.net/WAS/CORP/DJGPortal WEB/historia_edad_media.jsp;

http://w390w.gipuzkoa.net/ WAS/CORP/DJGPortal WEB/historia_moderna.jsp;

http://w390w.gipuzkoa.net/WAS/CORP/DJGPortal WEB/historia_contemporanea.jsp

7 Las de Bizkaia y Gipuzkoa mediante el Real Decreto-ley 18/1977, de 4 de marzo, de restauracion de las Juntas Gene-
rales de Gipuzkoa y Bizkaia, previa derogacion de la legislacién que dejo sin efecto en el afio 1937 su régimen de concierto
econdmico, debido a que el régimen franquista las declaré «provincias traidoras». No sucedié lo mismo con las de Araba.

8 Después de la aprobacion de la Constitucién espafiola mediante los Reales Decretos nimeros 122/1979, 123/1979
y 124/1979, de 26 de enero.

9 La Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre de Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (http://www.gipuzkoa.net/
batzarnagusiak/pdf/LO_3-1979.pdf)

i 10 Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténomay los
Organos Forales de sus Territorios Historicos http://www.euskadi.net/r33-2288/es/contenidos/informacion/ley_terr_histo-
ricos/es_10106/adjuntos/ley27_1983.pdf

11 Normas y reglamentos forales que difieren de las «Leyes» discutidas y aprobadas por el Parlamento Vasco.
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I1.1 LA NORMATIVA ELECTORAL Y LOS AVATARES DE LA LIV

Las elecciones a Juntas Generales de los Territorios Histéricos tienen su propia
normativa electoral.'® El art.10.3 del Estatuto de Gernika asigna a la Comunidad Auté-
noma la competencia exclusiva sobre legislacién electoral a Juntas Generales. El Par-
lamento Vasco, como dnico 6rgano encargado de regular el sistema electoral de las
mismas, lo desarrollard en 1987.

Uno de los factores que incide en la participacién de las mujeres en las Juntas Ge-
nerales de Gipuzkoa es la normativa en materia de igualdad electoral que afecta a los
distintos procesos electorales de eleccién de dicho 6rgano.

Como hemos seialado, en el parrafo anterior, en 1987 el Parlamento Vasco aprue-
ba la Ley 1/1987, de 27 de marzo, de elecciones para las Juntas Generales de los Te-
rritorios Histéricos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa y en 2005 la Ley 4/2005, de 18 de
febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres'* que modifica la anterior.

Voy a considerar las convocatorias electorales previa y posteriores a la modificacién
mencionada en el parrafo anterior, es decir, las convocatorias electorales del 25 de mayo
de 2003, 27 de mayo de 2007, y 22 de mayo de 2011, para valorar la eficacia de dicha
modificaciéon en la obtencién de una mayor presencia de mujeres y como consecuencia
de ello una mayor democratizacién de las propias Juntas Generales de Gipuzkoa.

Como es sabido en las elecciones del 25 de mayo de 2003 no existia ninguna in-
dicacién sobre el numero o porcentaje de mujeres y hombres que debian componer
las listas electorales, a diferencia de lo que sucede en las elecciones del 27 de mayo de
2007, donde nos encontramos con dos normas en materia de igualdad electoral. La
LIV, de 4mbito autonémico, aprobada en 2005 y la LOL de dmbito estatal, aprobada
en 2007. Dos leyes que no comparten la misma férmula para expresar el «principio de
paridad» en la composicién de las listas electorales. Mientras la LOI, expresa lo que
se conoce como «principio de presencia equilibrada» que se traduce en: «nunca mds
del 60% ni menos del 40% de cada uno de los sexos». La LIV expresa lo que podriamos
denominar «principio de paridad limitado», ya que establece una composicién de las
listas electorales de «al menos» un 50% de mujeres en tramos de 6. Dicho de otra
forma, por una parte limita la presencia de los varones en las lista electorales al 50%
en cada tramo de 6, y por otra introduce una medida de «accién positiva» al permitir
la existencia de listas con mas de un 50% de mujeres, incluso un 100%. Habria que
preguntarse por qué no establece el orden de prelacién en las candidaturas mixtas,
habitualmente conocido como «listas cremallera». Estas dos normas estaban conte-
nidas en la disposicién adicional quinta de la LIV en el momento de su aprobacién
y por ello se aplicard en las elecciones de 27 de mayo de 2007 a Juntas Generales de

12 La Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (BOPV n° 42, de 02-03-05).

13 Entre otras la Ley Vasca 1/1987, de 27 de marzo, publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco n° 72, de 10 de abril
de 1987. modificada por la Ley 4/2005, de 18 de febrero, publicada en el BOPV n° 42 de 2 de marzo (Disposicién Final
Quinta) sobre la paridad en las candidaturas a Juntas Generales. Acuerdo Junta Electoral de la Comunidad Auténoma,
sobre la Igualdad de Hombres y Mujeres en la composicion de las candidaturas (BOPV n° 54 de 18 de marzo de 2005).
Edicto Junta Electoral Provincial de Gipuzkoa de asignacién de las circunscripciones electorales a las Juntas Electorales
de Zona (BOG n° 69, de 11 de abril). DF 2/2011, de 28 de marzo, de convocatoria de elecciones a Juntas Generales de
Gipuzkoa (BOG n° 60 de 29 de marzo).

14 La norma que regula la composicién de las candidaturas electorales, en razén del sexo, al Parlamento Vasco la
encontramos en la Disposicién Final Quinta de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres)
(BOPV n° 42, de 02-03-05).

15 Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Publicada en el BOE, nim. 71
de 23 de marzo de 2007, paginas 126011 a 12645.
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Gipuzkoa permitiendo la presencia de listas s6lo de mujeres como las de Plazandreok!®

que se presentan a algunas de sus cuatro circunscripciones. En las elecciones del 22
de mayo de 2011, también se aplica la LIV, pero en esta segunda ocasion, se aplicard
con un significado mas restrictivo, dado que en 2009 el Tribunal Constitucional en su
sentencia STC 13/2009 de 19 de enero de 2009," que resuelve el recurso de inconsti-
tucionalidad puesto por 55 electos y 7 electas del Partido Popular en 2005, momento
en el que fue aprobada la ley por el Parlamento Vasco, declara inconstitucional una de
las normas expresadas en la disposicidn adicional quinta de la LIV, la que permitia la
presencia de listas compuestas hasta por un 100% de mujeres. Independientemente de
las consideraciones que nos sugiera la interpretacion del TC, lo cierto es que con esta
sentencia la LIV pierde una de sus sefias de identidad,'® la de permitir la presencia de
candidaturas sélo de mujeres, hecho novedoso permitido por la LIV como medida de
accion positiva y que favorecia la participacion politica de las mujeres en candidaturas
feministas como la anteriormente mencionada de Plazandreok. Soy consciente de que
esta posibilidad es discutible o incluso puede ser presentada como una suerte de po-
sicién esencialista (BARRERE, 2013: 74) pero dejo para mejor ocasién el debate sobre
esta compleja cuestion de esencialismos y nominalismos (AMOROS, 1985) y de politi-
cas de la identidad (GREPPI, 2006). Asi las cosas, s6lo en las elecciones del 27 de mayo
de 2007 fue posible presentar candidaturas feministas sélo de mujeres puesto que para
las del 22 de mayo de 2011, estas candidaturas ya eran inconstitucionales. Corta vida
en sede legislativa para una norma que entendia de forma diferente la paridad y la re-
presentacion de las mujeres. Por lo tanto sefalar la azarosa existencia de la LIV que en
un periodo de 7 afios, el que va desde febrero de 2005 hasta mayo de 2011, y en el que
se han producido 2 convocatorias electorales a Juntas Generales de Gipuzkoa, en cada
una de ellas la LIV ha expresado una norma diferente en materia de igualdad electoral.

Para finalizar decir que las Juntas Generales de Gipuzkoa estdn compuestas por 51
personas denominadas junteras y junteros cuya eleccién se realiza mediante sufragio
universal, libre, directo, y secreto, por un periodo de cuatro afios y de acuerdo con el
principio de representacién proporcional de cada una de sus cuatro circunscripciones
electorales de ambito comarcal. Las circunscripciones de Donostialdea con 17 repre-
sentantes, Deba-Urola con 14 representantes, Bidasoa-Oiartzun con 11 representan-
tes, y Oria" con 9 representantes.

La LIV también ha tenido que convivir con un baile de siglas debido fundamental-
mente a las diversas estrategias de algunos partidos al presentarse solos o en coalicién
seguin convocatoria o circunscripcion, y a la ilegalizacién de partidos politicos produ-
cida en el periodo considerado. Por lo tanto hablaré®” de: PSOE/PSE/EE, PNV-EA],
PNV-EAJ/EA, EA, PP, EH/EHAK/ANYV, IU-EB, EB/ARALAR, ARALAR, y BILDU.

16 Para saber algo sobre esta plataforma Ver: http://plazandreok.blogspot.com.es/
17 http://www.boe.es/boe/dias/2009/02/13/pdfs/BOE-A-2009-2502.pdf

18 Precisamente la que expresaba las aspiraciones de los grupos de mujeres y grupos feministas que participaron en
el debate del anteproyecto de la LIV.

19 Integrada respectivamente por 5, 27, 6 y 50 municipios

20 PLAZANDREOK no obtiene representacién, pero el hecho de que sea la tinica candidatura feminista que se presenta
nos permite hacer algunas consideraciones que no se entenderian sin tenerla en cuenta.
p g q
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11.2 LA PRESENCIA DE MUJERES EN LAS ELECCIONES A LAS JUNTAS GENERALES DE GIPUZKOA
A: Composicion de las listas electorales
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Fuente: Datos extraidos del BOG. Elaboracion Propia.

Si tenemos en cuenta los datos ofrecidos en este diagrama observamos que con la
aplicaciéon de la LIV el total de mujeres candidatas titulares aumenta pasando del 41%
en 2003 a un 55% en 2007 y reduciéndose a un 50% en 2011.** En términos absolutos
las mujeres candidatas titulares son 96 en 2003, 167 en 2007 y 98 en 2011. El porcenta-
je de mujeres candidatas suplentes sélo supera al de las candidatas titulares en el aiio
2007 siendo éste del 58%. Por el contrario en las elecciones de los afios 2003 y 2011
el porcentaje de mujeres suplentes, un 39% y 47% respectivamente, es inferior al de
mujeres titulares. Los porcentajes disminuyen considerablemente cuando se analiza la
composicidn de las listas en cuanto a la persona que las encabezan. En ninguna de las
tres contiendas electorales se alcanza el 50% y la evolucién aunque mejora desde un
15% en 2003 hasta un 35% en 2007, no se mantiene en 2011 dado que sélo un 33% de
mujeres ocuparan la cabeza de lista.

En términos generales podemos hablar de una incidencia muy positiva de la LIV
en 2007 y de positiva en 2011. En 2007 en los tres items analizados aumenta porcen-
tualmente la presencia de mujeres en relaciéon con los de 2003, pero en 2011 baja su
porcentaje, también en los tres items analizados en relacién con 2007.%2

Creo que podemos afirmar con cierto fundamento que la importante presencia
de mujeres en las elecciones de 2007 se debe por lo menos a dos factores, por una
parte la cercania de la aprobacion de la LIV, que produjo un considerable debate en la
sociedad mostrandose mayoritariamente favorable a medidas de este tipo y al hecho
de que las listas limitaran a un 50% la presencia de varones pero no asi la de mujeres.
Muchos partidos optaron por superar el 50% de presencia de mujeres. Tampoco debe-

21 Sefialar que en 2007 se aplica la LIV bajo la norma de «al menos el 50%», en 2011 el TC ya se ha pronunciado y
declara inconstitucional la posibilidad de presentar listas s6lo de mujeres, hecho que explica que en 2007 se superara el
limite de la LIV en el 50%.

22 Habra que seguir observando los resultados de posteriores elecciones pero este dato parece indicar que las «ac-
ciones positivas» como la que recogia la LIV con su formulacién «al menos un 50% de mujeres» declara inconstitucional
por el TC en 2009 son necesarias si realmente queremos lograr una participacién y presencia paritaria de mujeres en los
6rganos de decision.
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mos olvidar que en 2007 se aprueba la LOI, que aunque no sea la norma que rige estas
elecciones si supone un recordatorio de la problemadtica planteada en 2005.

B: Comportamiento de los partidos politicos
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Fuente: Datos extraidos del BOG: Elaboracion Propia.

En cuanto a los partidos politicos sefalar que el PNV-EAJ experimenta un cam-
bio cualitativo desde el afio 2003 al 2007, al pasar de un 31% de candidatas antes de
la aplicacién de la LIV a un 55% después de su aplicacién, supone un aumento de 24
puntos porcentuales. Este porcentaje desciende a un 51% en 2011. En las listas del
PSOE/PSE/EE también se produce una evolucién positiva pero en menor medida ya
que el pequeino aumento de 4 puntos porcentuales en 2007 con un 53% se debe al buen
porcentaje de mujeres, el 49% en las listas de 2003. En 2011 al igual que en el PNV el
porcentaje de mujeres es del 51%. En ARALAR se pasa de un 43% en 2003 a un 50%
en 2011 y en EB-ARALAR de un 40% en 2003 a un 49% en 2007, podemos hablar de
una incidencia relativa. En el caso de BILDU y EA no podemos realizar ningin and-
lisis comparativo puesto que sélo se presentan en una ocasiéon BILDU con un 49% en
2011 y EA con un 45% de mujeres candidatas en 2007. Sefialar que ambos presentan
un porcentaje de mujeres por debajo del resto de los partidos politicos. Finalmente el
PP que parte de un 41% en 2003 y llega a un 45% en 2007, este aumento de 4 puntos
porcentuales no es suficiente para lograr el 50% perseguido por la LIV, en 2011 supera
este porcentaje al presentar candidaturas con un 53% de candidatas. En general pode-
mos hablar de una incidencia relativamente positiva de la LIV.

C: Resultados electorales
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Si consideramos el diagrama podemos apreciar que en términos absolutos el nu-
mero de junteras electas, en las tres elecciones analizadas, va aumentando. En 2003
de los 51 escaios que conforman las Juntas Generales de Gipuzkoa 12 son ocupados
por mujeres, en 2007 los escafios ocupados por mujeres aumentan hasta 22 y en 2011
siguen aumentando hasta 25. Siendo el porcentaje con respecto al total de puestos a
cubrir de 24% en el afio 2003, 43% en el ano 2007 y 49% en el ano 2011.

Estos datos nos muestran la decisiva incidencia de la aplicacién de la LIV con un
aumento significativo en 2007 y una ligera mejoria en 2011 pudiéndose prever una
tendencia a la estabilidad entorno a estas cifras. Una cuestion a sefalar es que en 2007
el porcentaje de mujeres titulares en las listas es superior al del 2011, mientras que el
resultado de electas es superior en 2011. Entre las posibles razones que explican este
hecho nos encontramos con que en 2007 el mayor porcentaje de mujeres candidatas
en las listas se corrige con una peor posicién de éstas en las mismas. Por otra parte,
a diferencia de lo que ocurre en 2003 y 2007 ninguno de los partidos que consiguen
representaciéon van en coalicidn por lo que sus lideres, casi exclusivamente varones, no
tienen que copar todas las posiciones de salida para resultar elegidos.

D: Resultados por partido politico
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Fuente: Datos extraidos del BOG. Elaboracidn Propia.

El partido politico con un mayor nimero de electas en términos absolutos, en el
conjunto de las tres elecciones, es el PNV-EAJ con 24 junteras de 57, lo que supone
un 42% de de mujeres electas. Este porcentaje no alcanza el 50% pretendido por la LIV
pero en 2007 consigue rebasarlo con un 63% y 10 electas de los 16 escafios obtenidos, y
en 2011 de los 14 escafos obtenidos 7 son ocupados por mujeres lo que representa un
50% de electas. A cierta distancia se encuentra el PSOE /PSE/EE de los 38 escafos que
obtienen 15 estdn ocupados por mujeres, un 40%, no obstante en 2011 de los 10 esca-
nos obtenidos 5 estan ocupados por mujeres con lo que en esta ocasién logran alcanzar
el objetivo perseguido por la LIV de un 50%. En tercera posicién nos encontramos con
BILDU, de sus 22 escaiios obtenidos en 2011, 12 estdn ocupados por mujeres. Indicar
que aunque en términos absolutos no tienen el mayor nimero de junteras si logran
obtener el mas alto porcentaje, un 55% de electas. Como ya hemos dicho lo obtiene en
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las elecciones de 2011, unicas elecciones a las que se han presentado, eso si, en coalicién
con EA, ARALAR y ALTERNATIVA. Le sigue ARALAR que ademads de presentarse
en coalicién en algunas circunscripciones con BILDU también lo hace en solitario en
otras. De los 4 escafos obtenidos 2 son ocupados por mujeres lo que constituye un
50% de mujeres junteras. En las peores posiciones nos encontramos con EB y PP en el
primero, de los 9 escaios obtenidos, sélo 2 son ocupados por mujeres lo que supone
un 22% de mujeres electas. El PP ocupa la tltima posicion, de los 18 escaios obtenidos
s6lo 3 son ocupados por mujeres un 17% de mujeres electas. Este es el tnico partido en
el que los resultados empeoran progresivamente con la aplicacién de la LIV. En 2003
de los 8 escanos obtenidos 2 estdn ocupados por mujeres, el 25%, en 2007 de los 6 ob-
tenidos s6lo 1 estd ocupado por una mujer, el 17% y en 2011 de los 4 escaiios obtenidos
ninguno lo ocupa una mujer 0% de mujeres electas. Nos podemos preguntar si tiene
algo que ver con su posicion contraria a la LIV o se debe a otro tipo de circusntancias.

A modo de conclusién decir que si consideramos la composicién de las listas se
puede hablar de una incidencia muy favorable de la LIV en 2007 y favorable en 2011.
En cuanto a la composicion de las listas la obligatoriedad de que estén compuestas
por un minimo de 50% de mujeres hace que se pase de un 42% en 2003 a un 55% en
2007 que se reduce a un 50% en 2011. Sefialar que en 2007 las listas podian estar com-
puestas hasta por un 100% de mujeres hecho que explica el 55% de 2007. El 50% de
2011 se explica porque en esta ocasion ya no eran posibles candidaturas con mds del
50% de mujeres, puesto que, como ya hemos dicho, el TC en 2009 declaré esa norma
inconstitucional.

También, si tenemos en cuenta el nimero y porcentaje de mujeres que encabezan
las listas podemos hablar de una incidencia muy positiva de la LIV en 2007 y de positi-
vaen 2011. En 2003 el porcentaje de mujeres que encabezaban listas suponia el 15 % de
la representacion y en 2007 con la aplicacién de la LIV en su versién mas positiva para
las mujeres pasa a un 35%, mientras que en 2011 una vez establecidas las restricciones
por el TC el porcentaje desciende a un 33%.

Comprobemos si los resultados son los esperados, es decir, si la normativa aproba-
da sirve para lograr una mayor presencia de mujeres en los lugares en los que se toman
decisiones que afectan a toda la ciudadania.

En términos absolutos el porcentaje de mujeres electas aumenta paulatinamente.
De 2003 a 2007 se pasa de un 22% de la representacion a un 40%. Se alcanza el 40%,
que como sabemos es el minimo establecido por la LOI, pero no el 50% de la repre-
sentacion a la que supuestamente aspira la LIV. De una u otra manera tenemos que
sefalar una incidencia muy positiva de la aplicacién de la LIV dado que se produce un
aumento de 18 puntos porcentuales. En 2011 con un 49% de mujeres electas podemos
hablar de una clara incidencia positiva de la LIV. En términos comparativos decir que
aunque no se logra el 50% de la representacidn, con la aplicacién de la LIV se obtienen
mejores resultados que con la aplicaciéon de la LOI pues aunque el principio de pro-
porcionalidad 60-40 parezca desde un punto de vista tedrico menos problemdtico, lo
cierto es que actiia como un principio de cuota fija a la baja para las mujeres, el 40%
nunca el 60%. Dados estos dos comportamientos dispares podemos intuir que la LIV
es mds eficaz que la LOI de cara a corregir la falta de representacién de las mujeres en
los érganos democréticos de toma de decisiones.

Para finalizar una pequena referencia a los resultados no en términos absolutos
sino teniendo en cuenta los partidos politicos. En las Juntas Generales de Gipuzkoa los
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porcentajes de mujeres electas han variado en todos los partidos de forma dispar. El
PP pasa de un 25% en 2003 a un 16% en 2007 y a un 0% en 2011. Por lo que podriamos
hablar de una falta de incidencia de la LIV o incluso de una incidencia negativa de la
misma. El PNV/EA]J pasa de un 26% en 2003 a un 63% en 2007 y a un 50%en 2011.
Este partido mantiene una tendencia positiva. La pérdida en 2011 de trece puntos
porcentuales se explica s6lo de forma parcial por lo dicho con anterioridad, en 2007 el
porcentaje de mujeres en las listas no tenia porque respetar el 50% en tramos de seis,
lo que podria explicar el 63% de electas, pero no sélo. En 2011 podrian haber corregido
este hecho colocando en mejores posiciones de salida a las mujeres. En todo caso la
incidencia es favorable o muy favorable superando el 60% maximo de la LOL En 2011,
tras la sentencia del TC el porcentaje de mujeres electas responde al 50% perseguido
por la LIV. E1 PSOE/PSE/EE pasa de un 33% en 2003, a un 43% en 2007 y un 50%
en 2011. En este caso nos encontramos con el fenémeno opuesto al del PP un buen
punto de partida con un 33% una incidencia positiva de la LIV en 2007 al obtener las
mujeres electas el 43% de la representacion superando el 40% minimo de la LOI para
llegar en 2011 hasta un 50% de la LIV. La incidencia es positiva y la progresion regular.
La coalicién EB/ARALAR so6lo obtiene mujeres electas en 2007 con un 33%. En 2011
EB y ARALAR van por separado y sélo este tltimo logra 1 mujer electa suponiendo
el 100% de la representacion. BILDU que se presenta por primera vez en 2011 con 12
electas logra el 55% de la representacion. Ningtn partido presenta listas cremallera.

Podemos concluir que se ha producido un impacto positivo de la LIV de cara a
lograr una mayor presencia de mujeres en los 6rganos donde se toman decisiones que
afectan a la ciudadanfa. La cuestiéon que queda abierta y debe ser motivo de una sis-
temadtica investigacion es si esta mayor presencia de mujeres se traduce o tiene como
consecuencia una politica que sirva para corregir la «situaciéon» (BATAILLE y GAS-
PARD, 1999) en la que vivimos las mujeres (DIZ y LOIS, 2012).

[1I REFLEXIONES SOBRE DISTINTOS MODELOS DE PARTICIPACION POLITICA DE LAS
MUJERES

Las mujeres y los grupos que conforman el MF? comparten la idea de la necesaria
participacién politica de las mujeres. Quizas hoy en dia, debido a una mayor plura-
lidad en la composicién del ME, sea un lugar comun el que se entienda y propugne
formas muy diversas de «participacion politica de las mujeres». En algin tiempo ésta
se entendié de forma restrictiva. Para el MF, en general, o para sectores organizados
muy importantes del mismo, cualquier actividad intencionada que desarrollara una
persona, una mujer, para tratar de influir en los asuntos ptiblicos no constituia una ge-
nuina participaciéon politica feminista. El MF era ante todo «anti-institucional» y por
lo tanto quedaban fuera de su prictica una gran variedad de conductas a través de las
que se podia y se puede influir en la prictica politica, todas aquellas que conformaban
y conforman la participacién politica institucional.

El hecho de que la participacion politica de las mujeres fuera entendida como to-
mar parte en debates, andlisis, campaias reivindicativas, asistir a manifestaciones,
huelgas..., en definitiva participar en toda actividad al margen de las instituciones,
no ha impedido que las mujeres se incorporaran a la politica institucional a través
de su pertenencia o participacion en partidos y sindicatos que logran representacion

23 MF entendido como un conglomerado, difuso en ocasiones y muy concreto en otras, de mujeres y grupos que se
reconocen como feministas.
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y también en organizaciones feministas que concurren a las elecciones, hoy por hoy
sin lograr representacion. Pero esta incorporacion a la politica institucional no se esta
produciendo exclusivamente a través de la participacién politica mds formal, como
puede ser la de las feministas electas en corporaciones y gobiernos de distintos signos,
o de mujeres del MF que participan en 6rganos consultivos institucionales como los
Consejos de las Mujeres?(MARTINEZ, 2002). Las mujeres y las feministas también
estdn utilizando una forma de participacion politica mas difusa, mds informal, la que
se realiza a través del ejercicio profesional o el de la pertenencia a grupos de influencia
con autoridad reconocida.

También constatamos la reivindicacién, aparicién e implantacién de una figura
profesional como la de «agente de igualdad» que es de gran valor estratégico para la
causa de las mujeres, también para la de su participacién politica como lo muestra y
demuestra su clara apuesta por las escuelas de empoderamiento (FDZ. BOGA, 2012).
Tampoco nos podemos olvidar de la incorporacién de feministas en distintos espacios
académicos desde los que también se insta a la participacion politica de las mujeres.
Pero esta presencia que algunas califican de «institucionalizacién del MF» no nos pue-
de hacer olvidar que las mujeres siguen infrarrepresentadas en dichos dmbitos, tanto
en los politicos como en los académicos y profesionales. La sobrerrepresentacién o
infrarrepresentacion institucional no puede ser un motivo de excusa para no recono-
cer lo que desde el ambito institucional se puede y debe hacer, como tampoco puede
ser excusa para no reconocer el valor de la participacion politica de las mujeres en los
espacios no institucionales donde habitualmente o con mayor facilidad las mujeres
organizan y centran su actividad.

Asi nos encontramos con una participacion formal, donde las mujeres a lo que
pueden aspirar como maximo es a ser votadas en igualdad con los hombres. Lo que en
la Declaracion de Atenas de 1992 se llam6 democracia paritaria que, podemos traducir
como: «si son la mitad de la ciudadania, pueblo..., deben ser la mitad de sus represen-
tantes».” Por otra parte se produce la participaciéon como activistas de base en grupos
de mujeres y movimientos sociales donde las mujeres persiguen una gran diversidad
de objetivos e intereses. El MF siempre ha defendido que esta ultima es imprescindible
para el cambio de lo publico y consecuentemente de lo privado, pero este tipo de par-
ticipacion politica exige una ingente dedicacién de tiempo no remunerado, del que en
ocasiones las mujeres no disponen y cuyos resultados favorables se producen a medio
y largo plazo dificultando que la sociedad los identifique como conquistas del trabajo
desinteresado de las organizaciones feministas y de mujeres. Ademas, lo asi logrado,
por el trabajo tenaz y constante de las mujeres y el MF se rentabiliza posteriormente
por las estructuras formales, siendo excepcional el que lo reconozcan. Las mujeres
lideran proyectos y logran cambios pero el MF no logra rentabilizarlos politicamente.

Las democracias modernas occidentales estdn heridas, deformadas, vaciadas...
el ya clasico debate entre democracia representativa y democracia participativa estd
en el centro del problema. El movimiento de los y las indignadas, entre otros, lo ha
puesto una vez mds de manifiesto. Por este motivo quiero sefialar mi rechazo a seguir
alimentando la existencia de dos formas incompatibles de participacion politica de las

24 En la CAPV los Consejos de las Mujeres sélo existen en el &mbito territorial municipal, y no en todos los munici-
pios, pero ni en el ambito de los territorios histéricos, ni en el 4mbito de la comunidad auténoma. Hay que seguir denun-
ciando la no implementacién de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres.

25 Segun los datos contrastados de las sucesivas elecciones van mostrando y demostrando el relativo alcance de las
reformas electorales de cara al logro de la democracia paritaria en su versién exclusivamente cuantitativa.
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mujeres. Se puede y se debe participar desde ambitos formales® e informales, tanto
en las instituciones como en el activismo de base, en los grupos de mujeres y en el ME.

Pero ;como participar politicamente?, ;cdmo realizar adecuadamente esta acti-
vidad sin renunciar a la aspiracién de que sea una actividad reconocida y valorada
que permita a las mujeres presentarse ante la sociedad como unas organizaciones que
logran, por lo menos parte de aquello que se proponen y por lo que trabajan?, ;cémo
coger fuerzas para continuar intentando la participacién y el cambio politico para el
logro de la igualdad?

De la observacion del variado nimero de actividades que en la actualidad realizan
las feministas podriamos concluir que responden por lo menos a tres formas diferen-
tes de participacion politica. Formas diferentes que sé6lo pretendo sefalar y describir
puesto que su valoracién arrojaria resultados muy diferentes segiin se realicen desde
la pertenencia a un partido politico méds o menos «clasico», que opta por la represen-
tacion, a una formacién que como el Partido Feminista o Plazandreok aspira al igual
que los partidos a representar, pero también a participar, o a un movimiento social que
desconfia de la representacion politica y apuesta en exclusiva por la accién politica
fuera de las instituciones.

111.1 LOS MODELOS

El modelo de participacion formal, orientado a la «gestion» de la cosa piiblica

Las sociedades contemporaneas plurales, diversas y complejas se han dotado de
un sistema de democracia representativa que iguala representacion a participacién
politica, entendiendo ésta como el hecho de votar cada cuatro anos. Esta simplifica-
cién y reduccidn ha sido denunciada y contestada mas de una vez. Desde las mujeres y
las feministas, denunciando su reduccionismo y androcentrismo y reivindicando una
democracia paritaria que requiere el cambio de las leyes electorales para garantizar
la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de representacion y
gestion publica. Pero la presencia de mujeres en los drganos de gestién no garantiza la
implementacion de politicas de igualdad encaminadas al logro de la igualdad material.
No es momento de valorar esta estrategia, pero lo que si podemos constatar es que
ademads del cambio de las leyes electorales y de la creacién de organismos institucio-
nales encargados de implementar las politicas de igualdad, es necesaria su evaluacién,
contrastar si lo que se hace es lo adecuado para lograr aquello que se pretende y éstas
no se pueden evaluar sin contrastarlas con la sociedad civil y para ello es necesaria la
participacidon del movimiento asociativo de mujeres y el MFE. Con este objeto estos al-
timos han reivindicado y logrado la creacién de 6rganos de participaciéon formal en las
instituciones, entre otros, los llamados «Consejos de las Mujeres «, pero al ser érganos
exclusivamente consultivos no favorecen la participacion en la toma de decisiones por
lo que no podemos afirmar que sean eficaces para participar en la gestién cotidiana de
la cosa publica, para participar en la cantidad de acciones y decisiones que no estan
contempladas en ningin programa electoral, independientemente o al margen de que
los partidos politicos cumplan o no con aquello que prometen en sus programas. Hay
ciudades en las que se produce la participacién formal y sus resultados estan pendien-
tes de valoracion, ademds puede concurrir la circunstancia de que el gobierno de esas

26 Participacion formal o derecho de las mujeres a representar y ser representadas, incluido en la Declaracién Univer-

sal de Derechos Humanos, en la Carta de Naciones Unidas, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra las mujeres (CEDAW) y en tantas constituciones estatales.
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ciudades se pronuncie piblicamente a favor de la participacion ciudadana por lo que
cabria esperar que se produjera algin tipo de cambio en el funcionamiento de este tipo
de estructuras.

Los Consejo de las Mujeres tienen fervientes defensoras y detractoras pero consti-
tuye un lugar de encuentro de mujeres muy diversas en el que se posibilita la participa-
cién politica de una manera clara y regulada lo que garantiza la transparencia, visibili-
dad y reconocimiento de aquellas que lo conforman. Aunque pendiente de evaluacion
estd por constatar su efectividad.

El modelo de la participacion politica informal

No es abiertamente «anti-institucional», aunque en un primer momento lo pu-
diera parecer debido a la fuerte critica que en él se hace de las instituciones oficiales,
asi como la renuncia expresa a la creacion de cualquier tipo de estructura formal o
estable institucional de participacion politica de las mujeres. Las Gnicas estructuras
que se aprueban, desean y defienden para la participacion politica de las mujeres son
las de las propias organizaciones y grupos de la sociedad civil. Como alternativa a la
creacion de estructuras en el organigrama del Estado se propugna la creacion de redes
de actuacién tejidas con complicidades informales entre feministas que pertenecen,
participan u ocupan, ahora si, cargos de responsabilidad politica, institucional o de
reconocimiento profesional o académico. Su pretensidn en ultimo extremo, al igual
que en el modelo anterior es el de gestionar la cosa publica, pero a diferencia del for-
mal, en esta ocasion se pretende gestionar a través de la posibilidad de influir en las
personas que si ostentan representacién politica. Aunque no sdlo, los lazos de amistad
y confianza parecen lugares privilegiados del ejercicio politico, sin ellos no se podria
producir tal influencia.

Si en el anterior modelo menciondbamos que una de las dificultades del mismo era
la imposibilidad que tenia la sociedad civil de evaluar la implementacién de las politi-
cas publicas de igualdad, en esta ocasién nos preguntamos ;quién o quiénes evaluaran
las politicas de influencia?, y en el caso de que respondamos como en el anterior mo-
delo, que el movimiento de mujeres y el MF, entonces ;de qué forma sabremos a quién
atribuir la responsabilidad de las decisiones tomadas?, o si se quiere ;a quién dirigirse
para poder introducir cambios o propuestas?. Si el grupo de influencia es incontrola-
ble, si su control formal no estd en manos de las participantes, entonces ;a qué se re-
duce el papel de la sociedad civil, su participacién politica?, ;a votar cada cuatro afnos?

Quizas este modelo informal sea mucho més operativo que el anterior,” su eficacia
puntual no tiene dudas, pero ;qué capacidad de conocimiento y reconocimiento y
sobre todo de control de las actoras politicas ofrece? Si se considera que en las institu-
ciones se pueden y se deben hacer cosas ;por qué no estar en nombre propio?, ;qué pa-
sard cuando no se puedan tejer complicidades informales con las personas que ocupen
los puestos de representacién politica, o con las mujeres organizadas en asociaciones
profesionales?, ;qué pasara si no se ha dejado ninguna estructura donde se reconozca
la posibilidad de seguir participando y actuando?

27 Un ejemplo puede ser el trabajo realizado para que el anteproyecto de ley de Atencién y Recuperacion Integral de
las Victimas de la Violencia contra las Mujeres en la CAPV fuera retirado dado que claramente no respondia a la manera en
la que las mujeres que han padecido o padecen violencia machista la entendian. Evidentemente no solo, ya que ademas de
las redes informales de influencia, se ha producido la articulacién de diversas organizaciones de mujeres y feministas con
asociaciones profesionales todas y cada una de ellas formal e institucionalmente estructuradas.
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El tercer modelo. La Cogestion

Es un modelo desconocido, en proceso de experimentacion, poco ensayado por lo
que so6lo me referiré a algunos de los rasgos que me parecen mds interesantes y pro-
metedores para superar la dicotomia entre la democracia participativa y la democracia
representativa. Un modelo que aspira a la cogestion de la cosa publica entre aquellas
que han obtenido la representacién y legitimidad que dan los votos y aquellas que se
organizan en la sociedad civil en asociaciones de mujeres y en el MF.

Podemos encontrar algunas experiencias en el MF. En la ciudad de Donostia el MF,
se ha atrevido a participar en un proyecto municipal como es la creacién de la Casa de
las Mujeres. Un modelo que no renuncia a la participacion politica institucional pero
que no reduce ésta a participar una vez cada cuatro afios en un proceso de delegacién
de responsabilidad en unos representantes poco acostumbrados a contar con la ciuda-
dania en la gestién cotidiana de la cosa publica.

La cogestién de la Casa de las Mujeres por parte del consistorio municipal y del
MEF y de mujeres es un claro ejemplo, entre otras cosas de cémo a través de las institu-
ciones se puede ampliar la participacion politica de las mujeres con férmulas que van
mds alld de la representacidn electoral o de la mera informacién y consulta que se lleva
a cabo en los Consejos de Igualdad. La cogestién es un camino en el que se desarrollan
alianzas y aprendizajes conjuntos entre mujeres y feministas de &mbitos diversos, que
contribuyen a democratizar la concepcién y la practica politica.
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1

El principio representativo de los Parlamentos medievales estaba construido sobre
fundamentos del Derecho privado. La técnica al uso se amparaba en los contratos de
comisiéon o de mandato, encontrindose perfectamente delimitados los sujetos de la
representacién y el ambito de la misma, generalmente contenido en los «cuadernos
de instrucciones». Consecuencia légica de esta modalidad de representacién era la
responsabilidad, incluso patrimonial, por los perjuicios que se derivasen de sobrepa-
sar el contenido del mandato y, por supuesto, la revocacion del mismo. El desarrollo
democritico en Inglaterra y la via revolucionaria burguesa contra el Antiguo Régimen
en el continente propiciaron la transformacién de una modalidad de mandato a otra.
En efecto; en virtud de la doctrina de la soberania nacional, los diputados dejan de re-
presentar a los electores para convertirse en representantes de la Nacién entera. Pero
como la Nacién -unica soberana- no puede actuar sino a través de representantes, su
mandato estd vinculado a la Nacién por lo que los elegidos no podran ser revocados
por los electores.

2

Esta exitosa construccion juridica funcioné también en el plano ideoldgico y poli-
tico. La nueva representacion burguesa vendria a ser la traslacion en el nivel politico y
parlamentario de la opinion publica burguesa, configurada como resultado de la dis-
cusidn libre entre particulares. Si esta opinion puiblica burguesa tiene su fundamento
en la libre discusion entre ciudadanos libres, careceria de toda légica que el Parlamen-
to, lugar de discusién y formacion de esta opinién publica, no dotase de libertad a sus
diputados a través, precisamente, de la técnica del mandato representativo.

La concepcidn politica liberal, plenamente vigente hasta los afos treinta del pasa-
do siglo, serd combatida no sélo por las teorias neo-hegelianas (la necesidad de que
el Estado armonice las desigualdades y disfunciones de la sociedad civil), sino por la
revisién critica a que obliga la presion del proletariado y la aparicién en escena de
partidos, asociaciones y sindicatos, cuyo reconocimiento no se operard hasta el cons-
titucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial. Estos nuevos actores seguiran
conviviendo en nuestros textos constitucionales con el reconocimiento del mandato
representativo o, si se prefiere, con la prohibicién del mandato imperativo. La con-
tradiccion entre realidad politica subyacente y realidad juridica constitucionalizada
sigue, pues, sin resolverse.

En el viejo Estado constitucional el Parlamento se nutria de diputados que, dota-
dos de cierto status personal y reclutados por sistemas de voto restringido, gozaban
de especial consideracién y respetabilidad, se consideraban representantes de la Na-
cién entera, encarnaban la «voluntad general» y tomaban sus decisiones con ilimitada
libertad. Lejos quedaban, pues, los «cuadernos de instrucciones» y el mandato im-
perativo propio del Antiguo Régimen. Se presumia que los diputados, libres de toda
consigna, podian formar la voluntad estatal sin estar sometidos a la condicién de man-
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datarios. En consecuencia, a través de la capacidad de conviccién y persuasion, de la
habilidad oratoria, en suma, deberian los Parlamentos, mediante un libre intercambio
de opiniones, producir el compromiso politico que se expresaria en forma de mandato
legislador con cardcter general y abstracto.

Pero acaeci6 que este Parlamento liberal representativo, concebido como un lugar
de encuentro y de intercambio de opiniones entre la propia burguesia, estructurado
como drgano de la sociedad y expresién de la opinién ptblica burguesa, fue perdiendo
su misma base social con la irrupcién de las masas obreras organizadas y la participa-
cion politica de las clases populares a través de la generalizacion del sufragio. La técni-
ca de la representacion, adecuada a una capa social homogénea -la burguesia-, se vio
distorsionada como principio organizativo al tener que integrar intereses divergentes
y aiin opuestos a los inicialmente previstos. La disfuncionalidad se resolvié al postular-
se los partidos como elementos sustantivos de la accién social y politica.

3

La transformacién de la democracia liberal representativa en una democracia de
partidos supondrd una mutacion del papel del Parlamento. En efecto; el Parlamento
decimononico ejercia la funcién legitimadora del sistema plasmando instrumental-
mente la soberania y presentdndose como el momento en que se concreta la racionali-
dad y universalidad burguesa. En cambio el siglo XX viene a conocer la plenitud de una
realidad social diferente, estructurada sobre una nueva fundamentaciéon econdémica
y politica, que supone una légica institucional distinta y que termina por socavar los
cimientos del parlamentarismo liberal-representativo.

Esta convulsion histérica, de amplias y complejas consecuencias, se explicita en
una triple crisis: la del mandato representativo; la del cardcter de generalidad y uni-
versalidad de la ley, y la crisis, en fin, de las funciones clésicas del Parlamento, espe-
cialmente de la legislativa y la de control. Todo ello en un contexto en que la tajante
separacion entre sociedad civil y Estado va a ser sustituida, de un lado, por un proceso
de socializacion del Estado (que pasa de ser mero espectador de los procesos econé-
micos y sociales a Estado interventor en los mismos), y, de otro, por una estatalizacién
de la sociedad por cuanto el ejercicio del poder se va a articular a través de partidos,
sindicatos y asociaciones de todo tipo que vienen a sustituir a la cldsica y desorganiza-
da opinidén publica burguesa.

Asi las cosas, la verdadera transformacion estructural del Parlamento vendra de la
mano de la irrupcidn del partido politico en la Camara. Frente a aquellos parlamen-
tarios portadores de un mandato representativo que perseguian el «interés general»
sin atender otros dictados que no fuesen los de su propia «conciencia», se contrapone
ahora el diputado elegido en las listas de un partido politico, integrado en un orga-
nigrama reglamentado de grupo parlamentario, actuando con voto disciplinado -y,
a veces, hasta despojado de éste, como en los supuestos de «votacién ponderada»- y
comprometido imperativamente con el programa electoral sometido al sufragio de los
ciudadanos. La aparicion del partido politico como instancia de intermediacién y el
encuadramiento de los diputados en Grupos pone al descubierto dos monumentales
ficciones: de una parte, el mito del mandato representativo que se muta en imperativo
como consecuencia del ejercicio de la disciplina parlamentaria; de otra, y en el terreno
de las funciones, las dificultades para que la Camara ejercite la actividad legislativa
(ahora en manos del Gobierno), la de control (funcién que en lo sucesivo serd ejercita-
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da por la minoria) y la existencia de una mayoria parlamentaria que apoya y sostiene
al Gobierno. Ello se materializa en una flagrante crisis de la divisién de poderes que
vendra sustituida en lo sucesivo por una tensién entre mayoria y minoria.

4

El despliegue de la actividad del Estado social de Derecho va a producir dos conse-
cuencias de hondas repercusiones estructurales:

A. De una parte, una creciente presencia del Poder Ejecutivo debida a la multiplicacién

y complicacién de los fines y tareas que el Estado debe atender. La intervencién
publica en la vida econémica tendré su correlato en la vida juridica a través del
incremento de las técnicas de deslegalizacion y la proliferacion de las reservas de
reglamento. La imagen de este Estado social de Derecho vigente en las democracias
occidentales mds avanzadas configura, por contraposicién al viejo Estado
liberal de Derecho, un Estado distribuidor donde el Estado, a veces empresario
y siempre interventor en la regulacién de la economia, condiciona por completo
el proceso politico, econdmico y social. Los Presupuestos ptblicos se erigen, asi,
en instrumentos esenciales de la politica econémica, documentos principales de
redistribucién de riqueza y prestaciones de todo tipo y elementos cardinales para
la consecucidn de la paz social.
Nos encontramos, asi, ante una nueva realidad caracterizada por la transformacién
de un «Estado fundamentalmente legislativo»....en un «Estado predominantemente
administrativo o de prestaciones». Al ser la funcién prioritaria del Estado més la
de actuar que la de legislar, se produce un fendmeno de traslacién del lugar de
la decisidn del Parlamento a las instancias gubernamentales y administrativas. La
Céamara queda desplazada de la direccién politica tanto por la Administracién
(que actua en la sociedad desde el Estado) como por los partidos y asociaciones
(que acttan en el Estado desde la sociedad), a la vez que se registra un incremento
desmesurado de la potestad reglamentaria. En tal situacién el Gobierno arrebata
la funcién legislativa real al Parlamento, generando la practica totalidad de los
proyectos de ley que consigue aprobar sin dificultad en el Parlamento a través
de la mayoria. Y es a ésta a quien compete el «encapsulamiento» del producto
legislativo pactado por el Gobierno al que protege y vigila durante la tramitacién
parlamentaria a fin de que su contenido se altere lo menos posible. La Camara
-mejor dicho, la minoria en la Cdmara- continda ejerciendo la critica del Gobierno,
pero éste refuerza su posicion institucional al contar con los gabinetes de expertos,
la informacién suficiente y los mecanismos capaces de garantizar respuestas
inmediatas y concretas a las demandas ciudadanas, recursos y respuestas lejos
del alcance del Parlamento que se mueve con demasiada pereza en esta nueva
dindmica institucional.

B. Una segunda constatacidon general seria la de la insuficiencia de la participacion
politica basada en el sufragio periédico. En el Estado liberal burgués los
ciudadanos se limitaban a participar en el proceso electoral a efectos de configurar
un Parlamento que mediante leyes generales y abstractas expresaban la voluntad
estatal. El cardcter de abstraccion y generalidad de laley en el Estado liberal derivaba
de la necesidad de instituir la «igualdad formal» de los sujetos destinatarios de la
norma y de establecer el necesario d&mbito de libertad para la materializacién de
los intercambios de mercancias. La mediacién formal puramente juridica que la
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ley realiza en la fase del capitalismo concurrencial serd sustituida por la mediacién
a través del contenido de la norma en la fase del Estado intervencionista. Ello
comportara el transito del concepto de ley general a otras formas legales mas
concretas o especiales y la presencia de nuevos sujetos en la tarea de mediacion.
En el Estado social, junto al derecho individualizado de los ciudadanos a la
participacidn, aparecen los grupos y asociaciones de intereses que tienen como
funcién mediatizar las decisiones politicas y econémicas de gobierno a través de
un fluido didlogo con las tecno-burocracias correspondientes. Estamos, asi, en
presencia de una «extraparlamentarizacién» de la informacién, la negociacién y el
dialogo entre las organizaciones que representan intereses sectoriales, de un lado,
y el poder politico, de otro. Es mds, cunde la sensacion cada vez menos disimulada
de que la internacionalizacién de la economia y la globalizacién de los mercados
arrastran a los Gobiernos a tomar decisiones mds «ratificadoras» que «correctoras»
de los acuerdos adoptadas en los despachos de los grandes centros financieros.
Esta nueva situacion no sélo afecta al prestigio de las instituciones, sino que altera
el propio principio democratico, pues esta actividad negociadora, llevada a cabo en
la privacidad, entre los vértices de las organizaciones representativas de concretos
interesesylasburocraciasrectoras, arrojan como resultado determinadas decisiones
politicas. A ellas se llega tras una progresiva relegacién de los representantes de los
ciudadanos por parte de los «expertos» formalmente neutrales y de las autoridades
independientes que, bajo la cobertura de la complejidad técnica de los asuntos,
se han auto-investido de la capacidad de adoptar decisiones o de condicionar las
mismas. De esta manera, la actividad de las asociaciones y grupos de presion se
desenvuelve en la antesala parlamentaria y queda sustraida al control politico. Y
aun cuando aquéllas y éstas traspasan los umbrales de la Cdmara, sus impulsos
no se dirigen ya al Parlamento, en tanto que institucién representativa, cuanto al
partido politico, Gnica instancia capaz de evitar el neocorporativismo atomizado y
la desagregacion social a que la sociedad de nuestros dias propende.

El sistema de produccion de normas legales es en nuestros dias, primordialmente,
una instancia de participaciéon y negociacién, sélo que ésta acaece muy
principalmente fuera de los muros del Parlamento. Uno de los graves problemas
de la democracia de nuestros dias consiste, entonces, en recuperar al Parlamento
como «locus» -inevitablemente compartido con el Gobierno- donde concurren
los sujetos para la composicidn de sus intereses. Ante carencias mas importantes,
lo que menos importa al momento legislativo es el rigor técnico o la depuracién
del ordenamiento juridico. Lo verdaderamente relevante en sede parlamentaria es
la recuperacién de la participacion, la materializacién del pluralismo politico, la
legitimidad del producto resultante. Todo ello en consonancia, precisamente, con
la bisqueda de la utilidad y eficacia politica de la norma, tanto en su proceso de
gestacion paccionada como en su resultado de instrumento regulador de relaciones
econdmicas y prestaciones sociales de todo tipo. No conviene, pues, olvidar que
la ley del Estado social estd necesitada de un cierto consenso en su proceso de
gestacion en aras de su eficacia; es decir, de su posterior efectividad y factibilidad.
Se comprenderd, pues, la importancia que para la recuperacién del Parlamento
como lugar de la decisién tiene la informacién parlamentaria, es decir, la necesidad
de que tanto el Parlamento y sus érganos, como los Grupos Parlamentarios y los
Diputados singularmente considerados, puedan tener a su disposicién los datos,
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informes o documentos de todo tipo de que disponen las Administraciones
Publicas.

]

Que los partidos son hoy los verdaderos motores de la vida politica es algo indis-
cutido. En efecto; en el terreno ideoldgico, son los partidos quienes agrupan a los mi-
litantes atendiendo a las afinidades politicas; en el campo de la socializacién de masas,
ellos son también quienes tienen organizacion y recursos para afrontar con éxito una
campaiia electoral; por su parte, la legislacion electoral es a ellos a quienes reconoce
-junto a las agrupaciones de electores- capacidad juridica para presentar candidatu-
ras; en la vertiente institucional, en fin, el lider del partido es el candidato para formar
Gobierno y la mayoria parlamentaria que le inviste tiene como principal funcién sos-
tener y apoyar al Gobierno, provocando, por derivacion, la unificacién -dentro de la
diversidad- de la oposicion politica como entidad contrapuesta. Por ello hemos antes
constatado que la antigua tensioén Parlamento-Gobierno viene sustituida por una nue-
va dialéctica que acaece entre el complejo mayoria parlamentario-gubernamental, de
una parte, frente a la oposicion politica, de otra, tensién que se reequilibra tras cada
proceso electoral. Las anteriores afirmaciones responden al funcionamiento real de
nuestro sistema parlamentario de gobierno que es plenamente «grupocratico».

Importa senalar, por consiguiente, que la ficcién de la representacion politica bur-
guesa sigue funcionando en unas circunstancias que poco tienen que ver con las que
conformaron la concepcion liberal de la representacion en los albores del Estado cons-
titucional y con base en el dogma de la soberania nacional. Con todo, lo llamativo de la
situacion actual es que siga siendo dado preguntarnos, en nuestra calidad de asistentes
a una sesion parlamentaria, «qué tipo de razon es ésta en la que la determinacién
precede al debate», justamente como si hubiésemos desempolvado en el tiempo el
Parlamento anterior a la revolucion liberal. Lo que sorprende, cuanto menos, es el he-
cho de que dos siglos después del famoso discurso a los electores de Bristol, parecidas
palabras podrian esgrimirse hoy si se tratara de poner de manifiesto esta gran ficcién
heredada del parlamentarismo burgués: el mito del mandato representativo, mutado
en imperativo por virtud de la disciplina organizada por el Grupo parlamentario, ex-
presion del partido en el Parlamento.

En concordancia expresa o ticita con la mayoria de las constituciones extranjeras
y, desde luego, asumido también por nuestros Estatutos de Autonomia, el articulo
67.2° de nuestra Constitucion establece la prohibicion del mandato imperativo. Si se
tratara de ejemplificar la falta de adecuacién de una norma constitucional a la realidad
politica subyacente, acaso no exista un ejemplo mas palmario en los textos fundamen-
tales que esta construccion ya histérica del mandato representativo. No en su origen
y sentido, pero si en sus consecuencias politicas, la realidad es que el problema de la
representacion parece haber recorrido el tunel del tiempo, en una suerte de salto del
Estado pre-liberal al Estado social.

Puesto que los diputados no son hoy representantes del pueblo sino mandatarios
de los partidos, el problema se desplaza a que el partido interprete correctamente la
voluntad de los ciudadanos y sus demandas sociales, para que a través de éste quien
tome cuerpo y gobierne sea verdaderamente el pueblo. El partido ha quebrado la re-
lacién representativa del liberalismo burgués partiendo en dos la antigua relacion re-
presentante-representado: El resultado final de esta fractura es la relacion partido-di-
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putado, de una parte, y, de otra, la relacién partido-elector. El diputado, por tanto, ha
dejado en gran medida de responder ante el elector para hacerlo ante el partido, que
es, a fin de cuentas, a quien debe su acta y su posible reeleccion. La auténtica relacién
representativa ha quedado circunscrita hoy a la relacién partido-elector.

6

La realidad de la practica parlamentaria del momento presente consiste en que
el partido, a través del grupo parlamentario, condiciona completamente la actividad
politica del diputado. Y las transformaciones habidas en la democracia representativa
han desembocado en que el mandato de los diputados no es un mandato popular sino
de partido, particularmente apreciable en los sistemas electorales de lista cerrada y
bloqueada, por mds que la prohibicién constitucional del mandato imperativo contra-
diga flagrantemente esta situacion de hecho. Ciertamente que desde la perspectiva ju-
ridico- constitucional, segin ha interpretado el Tribunal Constitucional, el titular del
mandato es el diputado, en consonancia con la democracia representativa que formal-
mente se consagra. Pero desde el plano de la funcionalidad institucional y del sistema
electoral la democracia de partidos imputa la actividad intra y extraparlamentaria del
diputado individualizado a la formacién politica a la que verdaderamente representa,
produciéndose de esta forma la mutacidn del mandato representativo que constitucio-
nalmente se predica en mandato imperativo sujeto a las instrucciones del partido. Esta
mutacién constitucional de nuestro ordenamiento, esta desconexién entre norma ju-
ridica y realidad politica, viene siendo pacificamente aceptada desde el punto y hora en
que los diputados -por la fuerza de los hechos- han renunciado voluntariamente al uso
de las facultades que constitucionalmente les asisten, por lo que en puridad juridica no
se puede culpar a los partidos y a los Grupos Parlamentarios de violar la Constitucién
por vulneracién del mandato representativo.

La prueba de cuanto decimos se obtiene apenas se produce el supuesto de ruptura
del acatamiento voluntario del representante respecto de las instrucciones del partido.
En tal situacién de ruptura, la restauracion del orden normativo acoge el principio
de la representacion, que es el constitucionalmente consagrado a juicio del supremo
intérprete de la Constitucién. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, desde
sus ya lejanas sentencias 5/83, de 4 de febrero, y 10/83, de 21 de febrero, donde pos-
tergando el determinante papel de los partidos, dejé establecida la interpretacion de
la representacion politica contenida en el articulo 23 CE y proclamada la validez de la
relacion elector-elegido como tnica juridicamente vinculante. Y aunque, por lo que
se refiere al sujeto representante, ya hemos dicho que el articulo 66.1° CE confiere tal
condicién al érgano (las Cortes Generales), es lo cierto que los representantes a que
alude el articulo 23 CE son para la jurisprudencia los sujetos individualmente conside-
rados que ostentan la representacion de todo el cuerpo electoral y no sélo de quienes
le votaron. La prohibicién del mandato imperativo y de la revocacién del cargo por los
partidos (SS.T.C 5/1983 y 10/1983) configura, formalmente, una concepcién de la re-
presentacion que, a pesar de los cambios operados en el Estado social, no se diferencia
esencialmente de la que acogia el constitucionalismo liberal.

Esta posicion ha seguido siendo reiterada por el Tribunal Constitucional (p. e. STC
298/2006), sin que quedase afectada por el hecho de que las elecciones en Esparia se
efecttien por el sistema de listas cerradas y bloqueadas, «pues una cosa es que el elec-
tor no pueda realizar cambios en la candidatura y otra bien distinta que los nombres
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que en ella figuren sean irrelevantes para la definicién que cada cual ha de hacer ante
las urnas. La eleccién es pues de personas...y cualquier otra concepcién pugna con
la Constitucién y con la misma dignidad de posicién de electores y elegibles, porque
ni los primeros prestan, al votar, una adhesién incondicional a determinadas siglas
partidarias ni los segundos pierden su individualidad al recabar el voto desde listas de
partido». (STC 167/1991).

A pesar del mantenimiento central de su doctrina respecto a que los represen-
tantes lo son de los electores y no de los partidos, es lo cierto que alguna brecha ha
empezado a abrirse a favor de la legitimacion procesal y de la titularidad del derecho
fundamental del art. 23 a favor del Grupo Parlamentario. En efecto, los titulares del
art. 23.2 CE, afirmard el Tribunal, son «los ciudadanos, primero como candidatos a un
cargo representativo, y luego como parlamentarios, y, en su caso, incluso los Grupos
Parlamentarios en que estos se integran y que ellos mismos constituyen, en la medi-
da en que resulten menoscabados sus derechos...» (STC 36/1990). Esta ultima linea
jurisprudencial a favor del reconocimiento del papel del Grupo Parlamentario se va
progresivamente consolidando (STC 163/1991), y si bien, en un primer momento, el
Tribunal llega a senalar «la relativa disociacién conceptual y de la personalidad juridi-
ca e independencia de voluntades» entre el Grupo Parlamentario y el Partido Politico
(STC 36/1990), con posterioridad llega admitir la conexién existente entre partido
politico y grupo parlamentario «como proyeccién en las Asambleas de las distintas
agrupaciones que se han enfrentado en los procesos electorales... , dentro de una rea-
lidad politica y parlamentaria indiscutible». (STC 361/2006).

1

Pero estd en la naturaleza de la democracia de partidos y en la racionalizacién par-
lamentaria que impone la reglamentacion actual del funcionamiento de las Cdmaras,
la disminucién real de la capacidad de actuacidn libre del diputado individualmente
considerado. De ahi que los partidos, de hecho, adquieran la doble condicién de repre-
sentante y de representado. Aun mas, un sector del pensamiento doctrinal ha llegado
a afirmar que el mandato de los diputados es un mandato de partido, a quien corres-
ponde la titularidad del mismo. Por ello, se ha podido escribir por la mejor doctrina
que nos enfrentamos a una fuerte contraposicién entre realidad politica y formalidad
juridica.

En tales circunstancias, y con los datos que la realidad politico-constitucional nos
suministra, el esfuerzo intelectual y politico debe orientarse hacia la adaptacién de
aquella clasica conceptualizacion liberal del representante a una teorizaciéon demo-
cratica de la representacion politica. Por cuanto el pueblo -como titular de la sobe-
ranfa- es real en su existencia y plural en su conformacion, necesario resulta dotar
de contenido democratico a la relacién representativa y encontrar los mecanismos
juridicos que garanticen su existencia. Ello conduciria a postular la implantacién de
ciertos limites a la libertad del representante para mantener la congruencia de que, le-
jos de representar al todo, la lista de diputados de un partido concreto representa a sus
electores, opcion cuya dificultad estriba en que la misma debe disenarse sin violentar
la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional.

Supuesta como valida la hipétesis de que cada representante -o grupo de ellos- lo
es de sus electores, congruente resulta que aquél actte la voluntad de éstos, aunque la
decisidn final del érgano sea la resultante de la aplicacion del principio de la mayoria.
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Pero tal libertad del representante colisiona frontalmente con el principio de la prohi-
bicién del mandato imperativo y el derecho de permanencia en el cargo al margen de
la voluntad del partido y, eventualmente, del elector. Conocida la controversia entre
el representante y el partido en cuyas listas fue elegido (SS.T.C. 5/1983, 10/1983, ci-
tadas), ya sabemos que el Tribunal Constitucional reconoce el derecho fundamental
del representante a permanecer en el cargo al margen de la voluntad del partido, lo
que en nuestra realidad politica, entendido libremente y sin matices, no deja de ser
un elemento de perturbacion del sistema de reclutamiento previsto en la legislacion
electoral vigente, ademas de facilitar fenémenos de «transfuguismo» politico y hasta
de corrupcion de la vida puablica. En tales circunstancias es preciso escrutar la posi-
ble imposicién de ciertas limitaciones a la plena libertad del representante asi como
las causas del debilitamiento de su derecho de permanencia en el cargo. En suma, la
teorizacion de otros modos de representacion, cuyo titular también es el ciudadano
y que se aproximaria al derecho a participar mediante representantes, no entendido
como derecho al voto, sino como derecho a que esa voluntad de los representados,
expresa en el voto, se haga presente en el 6rgano, por medio de un representante que
cumple con la esencia de su funcién representativa. Estariamos entonces, quizds, ante
una salvable colisién de derechos y, sobre todo, ante un conjunto de limites a la libre
actuacion del diputado, impuestos por diversas exigencias derivadas del principio de-
mocratico.

8

La crisis econdmica que desde el ano 2007 arruina las economias capitalistas occi-
dentales -muy particularmente en el sur de Europa- ha fraguado en paralelo una crisis
social y politica que amenaza algunos de los fundamentos de la representacién politi-
ca, tal como los hemos venido conociendo en Espafia desde la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978. La facilidad con que en las redes del espacio globalizado circula
la economia financiera, la opacidad con que se adoptan las decisiones en las instancias
de la Unién Europea y la falta de transparencia y de explicaciones suficientes por parte
de los gobernantes en las traumaticas decisiones que se vienen adoptando en Espana,
han propiciado un clima politico de aversién y desconfianza hacia nuestros represen-
tantes.

Ello ha facilitado el surgimiento de movimientos mas o menos espontdneos, de
caracter puramente asambleario, que pretenden deslegitimar a esas instituciones par-
lamentarias que, a decir de ellos «no nos representan». Asi, el movimiento denomina-
do «15M» o los grupos espontaneos que luchan contra el lanzamiento de los titulares
de viviendas por parte de las entidades financieras («Plataforma de afectados por la
hipoteca» y sus campanias «Stop, desahucios», «Dacién en pago»), no son sino expre-
siones de contestacion a los canales tradicionales de la representacion y a las formas,
percibidas ahora como anquilosadas, de participacién en los cambios legislativos y en
las decisiones politicas.

Podria tal vez estimarse que estos fenémenos no son nuevos y que arraigan en cier-
tos espacios contraculturales que siempre han habitado en los aledaios del sistema.
Sin embargo, es un hecho cierto que el prestigio de los representantes politicos de la
transicion ha ido cayendo al punto que los tltimos estudios de opinidn publica sefialan
hoy a la «clase politica» como una de las primeras preocupaciones de la ciudadania
espafiola.
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Es evidente que las politicas de ajuste, en cumplimiento del principio de estabi-
lidad presupuestaria, guardan bastante relaciéon con el problema. En efecto, el con-
tenido, la forma y el modo en que se tramité la reciente reforma del articulo 135 de
la Constitucidn espaifiola ha desacreditado al Parlamento y a los partidos impulsores
de la reforma. Y ello ha contribuido a que la ciudadania perciba hoy la introduccién
del principio de estabilidad presupuestaria como un ataque directo al Estado social y
al sector puablico que ha venido prestando los servicios esenciales a la comunidad de
manera universal y gratuita (sanidad, educacién, servicios sociales, etc.).

No serd facil recuperar la confianza en las instituciones y en los representantes
surgidos de las elecciones periddicas a través de papeletas que se expresan en listas
cerradas y bloqueadas. Las medidas que algunos Parlamentos, verdaderamente pre-
ocupados por esta cuestidon, han adoptado en los tltimos afios no han conseguido el
efecto perseguido de aproximar el tiempo real al tiempo parlamentario. El Parlamento
de Andalucia, por ejemplo, fue pionero en introducir las comparecencias de agentes
sociales en el procedimiento legislativo, las preguntas de origen ciudadano, la oficina
de control presupuestario o el acceso a una mayor y mejor informacion a través de las
nuevas tecnologias. También fue el primero en establecer medidas de transparencia
como la creacidn del registro de las declaraciones de bienes, intereses y actividades de
los diputados. Y mas recientemente su Presidente ha puesto de manifiesto la necesi-
dad de adoptar nuevas iniciativas para incrementar la visibilidad de los representantes
y la participacién de la ciudadania, tales como consultas populares, encuestas, nuevos
procesos deliberativos y, sobre todo, el denominado Escasio 110 (109 son los dipu-
tados) que propiciara la intervencion en Pleno y en Comision de los promotores de
iniciativas legislativas populares.

Toda la imaginacidn serd poca si queremos preservar la democracia representativa
a la que se refiere nuestra Constitucién (Montesquieu, Siéyes), aunque debamos com-
plementarla con ciertas técnicas propias de la democracia de identidad (Rousseau).
Todo ello sin perder de vista la amenaza que supone la «democracia plebiscitaria»,
domésticamente ejercida a través de un terminal de ordenador, que algunos presentan
como el paradigma de la «democracia perfecta». S6lo que en este tltimo caso, no se
acierta a adivinar que papel jugaria el Parlamento ni el ejercicio de la actividad politica
en el espacio ptblico; tampoco se despeja en qué marco de desenvolveria la funcién
agregativa de intereses, el principio de publicidad parlamentaria, la presencia de las
minorias en el procedimiento, la explicitacion del valor superior del pluralismo poli-
tico ni la tarea, en fin, de racionalizacion, amortiguacién y modulacién de opiniones,
decisiones y hasta pasiones que ejerce la hoy tan denostada «clase politica».
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1. LA HOJA DE RUTA MARCADA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A SORTU

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Eusko Abertzale Ekint-
za-Accion Nacionalista Vasca (EAE-ANV) contra Espaia, de 15 enero 2013, en la que
el Tribunal no ampara a dichas formaciones ilegalizadas, constituye un espaldarazo
mas a las autoridades espanolas en su empefo de no dejar entrar en las instituciones a
aquellos que en democracia desprecian las reglas de juego y se convierten en el brazo
politico de los terroristas. Igualmente, supone una clara advertencia dirigida a Sortu.
Tras su polémica legalizacién, esta formacion politica estd tensando la cuerda y parece
despreciar los esfuerzos que desde el bando democrético se hacen para integrarla en
su seno. Alinearse con los verdugos, mantener un lenguaje ambiguo de lo que ETA ha
supuesto y supone todavia, una banda de asesinos, y equidistante al equiparar victimas
de los verdugos con la actuacién de las fuerzas y cuerpos de seguridad puede conducir
en un futuro a su ilegalizacion.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 138/2012, de 20 de junio (caso Sortu)
extralimitindose en sus funciones pero con intencién didactica no exenta de claras
dosis de advertencia da una serie de consejos a Sortu, en particular, y a la Izquierda
Abertzale, en general, para mantenerse en la senda democrética: no deberan realizar
ningan tipo de equiparacion entre la violencia terrorista y la coaccién legitima de un
Estado de Derecho. Tampoco deberdn intentar equiparar el sufrimiento infligido a
las victimas de la violencia terrorista y el eventual efecto aflictivo asociado al cumpli-
miento de la pena impuesta a los terroristas. Igualmente les estd vedado otorgar a los
terroristas cualquier tipo de legitimacion, justificar el terrorismo como método politi-
co o utilizar la situacién latente del terrorismo como chantaje para la consecucién de
objetivos politicos por las vias de la presion politica y social. Tampoco exculpar o mi-
nimizar la violacién de derechos fundamentales que comporta la violencia terrorista,
ensalzar a los autores de acciones terroristas o presentarlos como victimas o héroes.
Por ultimo, no podra supeditarse el rechazo a la violencia terrorista a la consecucién
negociada de objetivos politicos.

Si Sortu se mantiene dentro de la legalidad, los postulados politicos defendidos
antafio con las armas ahora lo serdn con métodos democraticos y ello, sin duda, es po-
sitivo tal como ha afirmado el TEDH en mads de una ocasion: si los terroristas no tienen
el monopolio de ese proyecto su fuerza se debilita ya que pierden gran parte del apoyo
social que tenian cuando eran los tnicos valedores de dicho proyecto.

El caso ANV es ejemplo de quien ha despreciado los avisos y ha persistido en su ac-
titud antidemocratica. Se salvé en un primer momento de ser ilegalizada y ello a partir
de una serie de decisiones controvertidas de las autoridades espafioles pues en vez de
instar su ilegalizacién, se optdé por anular un gran nimero de candidaturas electora-
les. En ese momento, los tribunales esparfioles advirtieron ya de la existencia de una
conexidén con Batasuna, eso si, insuficiente segtn ellos, para promover la ilegalizacién.
ANV pudo haber rectificado pero persistié en su empeno antidemocratico lo que le

1 En este STEDH Yazar, Barats, Askoy y Partido del Trabajo del Pueblo (HEP), de 9 de julio del 2002.
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valié ser ilegalizada a la postre. Claro aviso a navegantes. Y todo ello respaldado por el
Tribunal de Estrasburgo.

2. LA LEY ORGANICA DE PARTIDOS POLITICOS ANTE ESTRASBURGO

La sentencia que considera que la ilegalizaciéon de ANV no vulnera el CEDH es la
ultima de las dictadas por Estrasburgo en relacién con la aplicacién de la Ley Organica
de Partidos politicos (LOPP). Hasta ahora ha habido un respaldo sin fisuras por parte
de Estrasburgo a la actuacion de las autoridades espaiiolas en esta cuestién. Recorde-
mos en este sentido los siguientes casos:

- Caso Herri Batasuna y Batasuna contra Espaia. En su sentencia de 30 junio 2009, el
TEDH concluye que la disoluciéon de estas formaciones politicas por dar su apoyo
a los terroristas era una medida prevista en la ley y necesaria en una sociedad
democritica para el mantenimiento de la seguridad publica, la defensa del orden y
la proteccion de los derechos y libertades ajenos.

- Caso Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako
y otros contra Espafia. En su sentencia de 30 de junio de 2009, el TEDH no
considera que se haya violado el CEDH la anulacién de una serie de candidaturas
de agrupaciones electorales por quedar probada su continuidad con formaciones
politicas ilegalizadas.

- Caso Aukera Guztiak contra Espafia. En la Decisiéon de inadmisibilidad de 9
febrero 2010 el TEDH considera que no vulnera el derecho a unas elecciones libres
la prohibicién de concurrir a las elecciones tras probarse que esta agrupacion
electoral era continuidad de los partidos ilegalizados Herri Batasuna, Batasuna y
Euskal Herritarrok.

- Caso Herritarren Zerrenda contra Esparia. En la sentencia de 30 de junio de 2009
se concluye que no vulnera el CEDH la anulacién de candidaturas de la agrupacién
en cuestién por quedar probada su conexién con los partidos ilegalizados Herri
Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok.

- Decisién de inadmisibilidad Aukera Guztiak contra Espana, de 9 febrero 2010. el
TEDH considera que no vulnera el derecho a unas elecciones libres la prohibicion de
concurrir a las elecciones tras probarse que esta agrupacion electoral era continuidad
de los partidos ilegalizados Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok.

- Caso Eusko Abertzale Ekintza-Acciéon Nacionalista Vasca (EAE-ANV) contra
Espana, de 7 de diciembre de 2010, al que haremos referencia a continuacién.

3. LA ANULACION DE CANDIDATURAS ELECTORALES Y LA SETDH EUSKO ABERTZALE
EKINTZA-ACCION NACIONALISTA VASCA (EAE-ANV), DE 7 DE DICIEMBRE DE 2010

EAEy ANV ya sufrieron en 2010 una decisién desfavorable por parte de Estrasbur-
go. En aquel caso no se trataba de ilegalizacién de las formaciones politicas sino de la
anulacién de candidaturas electorales.

El caso ante los tribunales esparioles fue controvertido. La via escogida fue soli-
citar la anulacién de los acuerdos de las respectivas Juntas Electorales en los que se
proclamaban las candidaturas presentadas por el partido en cuestion. Esta opciéon no
estd exenta de polémica desde el momento en que lo que se procura es apartar de la
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contienda electoral a determinadas candidaturas de un partido sin solicitar, simulté-
neamente, la ilegalizacion del partido politico que las promueve y acoge.?

Tras el andlisis de las pruebas, concluyé el Tribunal Supremo que un total de, ni
mas ni menos, 133 candidaturas de ANV estaban contaminadas por Batasuna/ETA,
por lo que anulé su proclamacién. Reconocié el Tribunal Supremo «la existencia de
una utilizacién fraudulenta al menos parcial del partido ANV» pero insuficiente, en
opinién compartida por el Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal, para instar su
ilegalizacion. Ante este nimero tan alto de candidaturas anuladas cuesta mucho traba-
jo pensar que el partido politico era ajeno o no responsable de esta situacion. Recurri-
da esta anulacién ante el Tribunal Constitucional, éste en su sentencia 112/2007, de 10
de mayo de 2007 denegd el amparo aunque reconocio la existencia de un instrumenta-
lizacion, eso si, parcial de ANV. El Tribunal Constitucional sefial6 que estibamos ante
un partido politico legal pero que existia «la sospecha de que su primera actividad tras
un largo periodo sin mayor presencia en la vida politica fuera la de constituirse en ins-
trumento para el acceso de un partido ilegalizado a las instituciones ptblicas», aunque
dicha sospecha era insuficiente para tacharlo de mero continuador de Batasuna. Ello
no obstante, a la vista de los hechos asumidos por el Tribunal Constitucional cuesta
mucho llegar a semejante conclusion.

Efectivamente, en primer lugar tenemos 133 candidaturas contaminadas, un ele-
vado nimero para pensar que solo se trataba de una instrumentalizacién parcial. Y es
que, como reconoce el propio Tribunal Constitucional, se trata de un partido politico,
no de agrupaciones electorales. Utilizar la técnica prevista por la normativa electoral
para la invalidacién de agrupaciones electorales con el fin de anular una serie de can-
didaturas de un partido es calificada por el Tribunal como «extravagante» ya que todas
las candidaturas formalmente lo son de un partido politico lo que «no permite trazar
diferencias entre las mismas ni conferirles una existencia separada o auténoma». Para
intentar salvar la cuestion, el Tribunal advierte que como estrategia nueva, Batasuna
procura «hacerse con la estructura de otro partido de manera gradual y, sin llegar a
hacerlo suyo por completo, adquirir en ¢l una posicién dominante o, cuando menos,
significativa. En tal supuesto, la inexistencia de una direccién unitaria en el partido
podria tener su consecuencia en la autonomia de las candidaturas por él formalizadas,
reducidas respectivamente a unidad en centros directivos diferenciados».

El caso se nos antoja mas de laboratorio que aplicable al mundo real. Es decir, la
estrategia no es hacerse con el partido legal sino que, sin que la direccion oficial se dé
cuenta, asumir una «posicién dominante» dentro del partido con una direccion de fac-
to. El Tribunal Constitucional afirmard que dentro de ANV existié «de facto» otro par-
tido politico aunque sin alcanzar «el punto en que la trama defraudatoria se confunda
con la direccién formal del partido» por lo que la ilegalizacién del partido «pudiera
haber resultado desproporcionada». Nos encontramos con ANV, un partido sin acti-
vidad que, en un momento determinado, adquiere una actividad frenética y presenta
candidaturas a las elecciones municipales, con una direccién oficial ciega y sorda a lo
que esta sucediendo en el seno del propio partido y en concreto en 133 candidaturas, y
otra direccién de facto, Batasuna, que campea por sus reales por el partido.

2 En este sentido TAJADURA y VIRGALA califican las demandas de la Fiscalia y de la Abogacia del Estado de «pinto-
rescas» que conllevaron una fusién de procedimientos diferentes lo que unido a la premura del proceso electoral terminé
produciendo «una especie de media ilegalizacién de un partido sin las garantias procesales completas que deberia haber
tenido ANV». CORCUERA ATIENZA,]., TAJADURA TEJADA, J. y VIRGALA FORURIA. E., La ilegalizacién de partidos
politicos en las democracias occidentales, Dykinson, Madrid, 2008, p. 114.
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Llegar a esta conclusion casa mal con el funcionamiento interno real de los parti-
dos politicos, caracterizado por un control de la direccion del partido sobre aquellas
cuestiones mds trascendentales, entre las que se encuentra, sin duda, la confeccién de
las candidaturas para concurrir a las elecciones. Es muy dificil de asumir que en un
partido de implantacién territorial reducida, Pais Vasco y Navarra, proveniente de la
izquierda abertzale caracterizada tradicionalmente por el control férreo por parte de
la direccién de actividades y mensajes, su direccion no fuera, al menos, conocedora
de lo que estaba sucediendo. Pero es que resulta que para anular las 133 candidaturas
contaminadas por haber en los puestos de salida destacados miembros de Batasuna, se
tiene en cuenta como indicio objetivo la trayectoria del partido oficial, no la del parti-
do de facto. El propio Tribunal Constitucional reconoce que ANV, y cabe deducir que
su direccion oficial, se habia dedicado en anteriores comicios a pedir el voto para las
agrupaciones electorales constituidas con el fin de suceder y continuar la actividad de
los partidos declarados ilegales. A lo que se aftade, como nuevo indicio, la firma de un
protocolo de colaboracién en fecha 24 de enero de 2003, esto es, en fechas préximas a
las sentencias de ilegalizacién de Batasuna, de destacadisimos dirigentes de ésta con
miembros de ANV para intentar, en la medida de lo posible, frenar parte de los efectos
de la ilegalizacién de Batasuna. Es imposible que estas actividades fueran desconoci-
das para la direccién oficial del partido, mds bien al contrario, todo parece indicar que
eran por ella impulsadas. A ello hay que sumar, como nueva prueba, la incautacién en
Francia de varios documentos a uno de los maximos responsables de ETA, en los que
se conectaba de manera sucesiva la ilegalizacién de Batasuna, con la congelacién para
un momento posterior de las siglas que dan nombre al partido recurrente en amparo,
es decir a ANV. Aplicando un juicio de razonabilidad es dificil concluir que ANV des-
conociese estar controlado o contaminado por Batasuna.

El Tribunal Constitucional se mueve en un mar de inconcreciones pues a la vista de
lo anterior afirma que existen «elementos probatorios objetivos a partir de los cuales la
Sala considera que revelan de forma inequivoca y manifiesta la instrumentalizacién de
las candidaturas del partido politico recurrente en amparo por los partidos politicos
ilegalizados». Se admite, con el Tribunal Supremo, que estamos ante una «estrategia
disefiada por Batasuna» y que «el proceso de conformacién de las candidaturas electo-
rales de ANV que nos ocupan ha sigo gestado y dirigido en todo momento por miem-
bros relevantes de la extinta Batasuna como mecanismo de sucesién, una vez mas, de
los partidos politicos ilegalizados, esta vez haciendo uso de determinados elementos
orgénicos de un partido politico legal», aunque solo sea parcial. Dificil mantener estas
afirmaciones y no haber instado la ilegalizacién del partido ANV, extremo que se llevé
a cabo con posterioridad pero por la via independiente de interponer una nueva de-
manda declarativa de ilegalizacién y no un incidente de ejecucién de sentencia, lo que,
como veremos, es mas que discutible.?

En la sentencia de 7 diciembre 2010, el TEDH dio por buenos los argumentos de
los Tribunales espafioles y declaré que la anulaciéon de las candidaturas no vulneraba
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi, tras poner de manifiesto que «las
autoridades judiciales acordaron la anulacién de las candidaturas de forma individua-

3 Mids complicado de explicar, todavia, es lo sucedido en relacion con Askatasuna. En este caso, la impugnacion de
candidaturas alcanzé al cien por cien de las candidaturas proclamadas. Se aporté un importante niumero de pruebas que
constataban la conexién de Askatasuna con Batasuna/ETA: documentacidn requisada, conexiones personales de miembros
destacados de Askatasuna con Batasuna y sus sucesores, identidad literal de los estatutos de Askatasuna con los de Bata-
suna, miembros de ETA candidatos de esta formacién politica, etc.
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lizada y, tras un examen contradictorio en el que el partido demandante pudo for-
mular alegaciones, constataron la existencia inequivoca de la conexién de algunas de
tales candidaturas con los partidos politicos declarados ilegales», concluyé que «las
jurisdicciones internas espanolas acreditaron suficientemente que las candidaturas en
litigio del partido demandante perseguian asegurar la continuidad de las actividades
de Batasuna y Herri Batasuna, partidos que habian sido ilegalizados debido a su apoyo
a la violencia y a las actividades de la organizacidn terrorista ETA.»

4. LA DISOLUCION DE ANV Y LA SENTENCIA EUSKO ABERTZALE EKINTZA-ACCION
NACIONALISTA VASCA (EAE-ANV) CONTRA ESPANA, DE 15 ENERO 2013

Pasado algo mds de un aio desde la anulacién de las candidaturas por parte del
Tribunal Supremo, Auto de 5 de mayo de 2007, el propio Tribunal dictaba su sentencia
de 22 de septiembre de 2008 declarando ilegal dicha formacién politica. El Tribunal
Constitucional por sentencia de 29 de enero de 2009 desestimé el recurso de amparo
presentado por la formacion politica con lo que se abria la puerta a la presentacién de
una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Como sabemos, los cauces para ilegalizar una formacidén politica son dos: el pri-
mero, el de la demanda declarativa de ilegalizacion, es decir, iniciar una via indepen-
diente de anteriores ilegalizaciones por no tener que ver el partido que se pretende
ilegalizar con los ya ilegalizados; el segundo, el del incidente de ejecucién de sen-
tencia por entender que existe una sucesion fraudulenta entre los partidos ya ilega-
lizados y el partido en cuestidon. Es decir, el partido que se pretende ilegalizar es el
mismo que ya se ha ilegalizado con anterioridad pero con otra denominacién (mis-
mos perros con distintos collares). Si bien el Abogado del Estado consideré como al-
ternativas ambas vias, el Ministerio Fiscal opt6 por la primera ya que, en su opinidn,
no aparecia perfilada con nitidez la sucesién o continuidad de ANV con Batasuna.
Ello determind que fuera la primera de las vias mencionadas la seguida, aunque el
Tribunal Supremo en su sentencia dejo claro que también hubiese sido factible la
segunda: «los hechos en que las demandas se fundamentan no sélo son susceptibles
de incardinarse dentro de las causas determinantes de la ilegalizacién y consiguiente
disolucidn del partido politico contra el que aquéllas se dirigen -esto es, las previstas
en los articulos 9.2 y 3 de la LOPP- sino que, ademds, describen un fenémeno si no
de sucesién o continuidad de un partido por otro si de la utilizacién por un partido
ilegalizado de la estructura de otro partido de apariencia legal para continuar con
los mismos objetivos que determinaron la ilegalizacién, lo que encajaria en el su-
puesto de hecho contemplado en el articulo 9.3.f) LOPP, con la particularidad de
que la colaboracién con esa entidad o grupo a que se refiere el precepto es con un
partido politico ya ilegalizado por dar el apoyo politico al terrorismo de ETA». El
Tribunal Constitucional, por su parte, en la sentencia 31/2009, de 29 de enero, dard
por acreditada «la relacion politica existente entre el partido demandante de amparo,
de una parte, y Batasuna y el grupo terrorista ETA, de otra» a lo que hay que sumar,
ademads, «la existencia de una relacién econdmica entre uno y otros, de suerte que
la continuidad advertida entre el partido ahora disuelto y el que lo fue en su dia por
su instrumentalizacion al servicio de ETA se ha demostrado, para la Sala del art. 61
LOPJ, perfeccionada en todos los 6rdenes, hasta el punto de concluir en la identidad
material de los sujetos implicados, mds alld de las diferencias formales arbitradas,
justamente, con el propoésito de ocultar esa tnica realidad sustantiva».
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En el caso de optar por el incidente de ejecucion de sentencia, hay que probar la
existencia de una sucesién fraudulenta por lo que la actividad propiamente politica de
la formacién en cuestidn pasa a un segundo plano. En cambio, si se opta por un proce-
dimiento de ilegalizacion ex novo, la actividad politica del partido pasa a primer plano.
Aunque se utilizd esta segunda via, los argumentos de los tribunales espaiioles en este
caso pivotaron entre ambos extremos. Se reconocid, por una parte, que este partido
colaboraba con Batasuna siendo la utilizacién de forma fraudulenta de candidaturas
electorales una muestra de ello, aunque no la tnica, y, de otra, se aportaron nuevos
datos sobre la actividad politica de ANV que mostraban claramente que la formacién
politica apoyaba con su actividad la actuacién de la banda terrorista.*

El Tribunal de Estrasburgo dio por vélidos los argumentos de los tribunales espaiio-
les. Constaté que la formacidn ilegalizada, segiin sus estatutos, promovia, para lograr
sus objetivos, acciones encaminadas a «la constitucién de una sociedad democratica
y no violenta». Ello no obstante, advirti6 el Tribunal que una cosa es lo que digan los
Estatutos de un partido y otra la actividad del partido. Para el Tribunal, la actividad de
ANV echaba por tierra las afirmaciones contenidas en sus Estatutos. En cuanto a qué
hechos fueron tenidos en cuenta para su ilegalizacion, el Tribunal de Estrasburgo con-
cede gran importancia a aquellos de los que se desprende una conexién con Batasuna y
que propiciaron «un clima de confrontacidén civil» tales como: camparias de intimida-
cién a candidatos electos para que no tomaran posesion de sus cargos, uso de simbolos
que coinciden con los utilizados por Batasuna, uso de sus candidaturas para colocar a
miembros de la ilegalizada Batasuna, homenajes a presos miembros de ETA o militan-
tes de ETA fallecidos, incluso se tubo en cuenta «los comportamientos adoptados o los
documentos y carteles emitidos por terceras personas o por partidos politicos distintos
al partido politico en causa» que supongan un apoyo de Batasuna a ANV.®

5. EL CASO ANV: SEGUNDO AVISO A SORTU

El primero fue, como dijimos, la hoja de ruta marcada por el Tribunal Constitucio-
nal en el fundamento juridico nimero 15 de la STC 138/2012, de 20 de junio.

Las sentencias del Tribunal Constitucional en los casos Bildu y Sortu constituye-
ron, sin duda, un auténtico balén de oxigeno para la llamada Izquierda Abertzale. Una
oportunidad que no deberian malograr. El Tribunal Constitucional fue contundente en
dos cuestiones trascendentales: por una parte, consideré meras sospechas los indicios
sobre los que se habia basado el Tribunal Supremo para ilegalizar Bildu y denegar la
inscripcién a Sortu y consideré que los Estatutos de esta segunda formacioén conte-
nian una declaracién inequivoca de condena del terrorismo por mds que algunas de
las frases que se contienen en él pueden ser tachadas de ambiguas o equidistantes.
Efectivamente, en su sentencia 138/2012, de 20 de junio consideré que en los Estatutos
de esta formacidn no existia atisbo alguno de equidistancia entre la violencia terrorista
y la actuacién de cuerpos y fuerzas de seguridad y jueces y tribunales que la persiguen
o el sufrimiento de victimas y terroristas. Ello no obstante, algunas de las expresiones
utilizadas, correctas en opinién del Tribunal Constitucional si parecen incorporar dosis
calculadas de ambigiiedad y equidistancia. Asi junto a expresiones inequivocas tales

4 Aunque para el Tribunal Supremo, sentencia de 22 de septiembre de 2008, nada impide que por el cauce ordinario
(la demanda del articulo 10.2. ¢) LOPP se pueda examinar la existencia de fraude de Ley del articulo 12.1. b) el articulo 12.1.
b), por apreciarse la continuidad o sucesién de un partido declarado ilegal o disuelto.

5 Vide parrafos 71 a 76 de la sentencia.
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como que el partido tiene «una posicién clara e inequivoca de actuacién por vias ex-
clusivamente politicas y democraticas» se contienen en los estatutos otras tales como:
que el partido declara «su voluntad y deseo de contribuir (...) a la definitiva y total des-
aparicion de cualquier clase de violencia, en particular, la de la organizaciéon ETA; a la
superacion de las consecuencias de toda violencia y terrorismo, en pro de la paz, justicia
y reconciliacién de la sociedad vasca; al reconocimiento y reparacion de todas las victi-
mas originadas por las multiples violencias que han tenido presencia en nuestro pueblo
en las dltimas décadas» que es dudoso que merezcan aquel calificativo.®

Esa contundencia ha dado alas a estas formaciones politicas ya que dejé el mar-
cador a cero. Ni los hechos que se tuvieron en cuenta en ese momento para su ile-
galizacién o denegacion de su inscripcién pueden ahora considerarse indicios incri-
minadores ni las expresiones contenidas en los Estatutos que podian ser tachadas de
ambiguas o equidistantes pueden ser esgrimidas en un futuro como prueba de apoyo
a ETA. Gran parte del problema radica en que la LOPP no considera medidas menos
gravosas a la ilegalizacién. Habida cuenta de la gravedad de la consecuencia asi como
la falta de medidas intermedias obliga a que el apoyo a ETA-Batasuna y/o la sucesion
fraudulenta de este entramado quede fijado con meridiana claridad. Ya que el Tribunal
Constitucional entré a analizar una por una las pruebas lo que constituyé en opinién
de algunos magistrados un exceso de jurisdiccién’ podia haber intentado una solu-
cién intermedia: otorgar el amparo pero reconocer la existencia de indicios, aunque
insuficientes, para llevar a cabo, segin el caso, la ilegalizacion o la denegacién de la
inscripcién. Desde que Bildu y Sortu recibieron el amparo del Tribunal Constitucional
parecen haber dejado de lado la prudencia. ANV persisti6 en su error y pago las con-
secuencias con su ilegalizacion.

Seniala el TEDH en la sentencia ANV c. Espaia, de 15 de enero de 2013 que «toma
nota de la jurisprudencia constitucional segtin la cual, si la negativa a condenar expli-
citamente el terrorismo no puede considerarse en si misma como un indicio suficiente
para acreditar la voluntad fraudulenta de disolucién judicial de un partido politico, la
existencia de una condena explicita del terrorismo es un contra indicio capaz de poner
en duda la realidad de tal voluntad». La cuestién de la declaracién de condena como
contraindicio ha suscitado cierta controversia en el seno del Tribunal Constitucional.
Si la declaracion de condena es inequivoca funciona como contraindicio de los indi-
cios incriminadores. Lo dird en la sentencia 99/2004, de 27 de mayo, y lo repetira en la
sentencia 68/2005, de 31 de marzo, en los siguientes términos: «la condena inequivo-
ca, constituye un contraindicio capaz de desacreditar la realidad de una voluntad de
ese cariz deducida a partir de indicios suficientes».® Sin embargo, El Tribunal junto a
la expresion contraindicio «capaz» utiliza la de contraindicio «suficiente». En la STC
31/2009, de 29 de enero, senala que la «condena del terrorismo ... en un proceso de
ilegalizacion de un partido al que se imputa la connivencia con ETA, hubiera sido un
contraindicio suficiente para contrarrestar otros elementos de conviccion razonable-
mente adecuados para fundamentar la conviccién judicial de que un partido politico
actuia y se conduce como un mero instrumento de la violencia terrorista».’

6 Vide en este sentido votos particulares de los magistrados Aragén Reyes y Rodriguez-Arribas

7 Vide votos particulares de los magistrados DELGADO BARRIO, RODRIGUEZ ARRIBAS y ARAGON REYES a la
STC 138/2012, de 20 de junio, caso Sortu.

8 Vide en el mismo sentido STC 31/2009, de 29 de enero.

9 La primera vez que se utiliza esta expresién es en la STC 99/2004, de 27 de mayo.
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Esta segunda expresidn es utilizada en la sentencia 138/2012, de 20 de junio, caso
Sortu. La cuestién es si ambos términos vienen a significar lo mismo o no. Aragén Re-
yes se inclina por considerar que ambas expresiones no significan lo mismo y critica en
su voto particular la utilizacién de dicho término. Para el magistrado la utilizacién de
la expresion «contraindicio suficiente» desvirtaa la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal ya que «sea «capaz de» no significa [...] que sea «bastante» o «suficiente para» en-
tender desacreditada esa realidad de una voluntad defraudatoria». Si aceptamos este
planteamiento, contraindicio «capaz» exige una labor de ponderacién entre indicios y
contraindicio mientras que contraindicio «suficiente» no demanda ese examen com-
parado. No importa los graves que sean los indicios pues si existe una declaracion in-
equivoca de condena, ésta es suficiente para anular aquellos. El contraindicio suficien-
te, pues,tiene una fuerza sanadora absoluta de la que no goza el contraindicio «capaz».

Sin embargo, no parece ser este el planteamiento del Tribunal. De acuerdo con la
RAE el término capaz significa, para lo que aqui nos interesa, «apto con talento o cua-
lidades para algo» mientras que el término suficiente admite, también para lo que aqui
nos interesa, dos acepciones: «bastante para lo que se necesita» y «apto o idéneo». Me
inclino por considerar que el Tribunal ha escogido la segunda de las acepciones de
suficiente a las que hemos hecho referencia. Suficiente como apto o idéneo. Si leemos
con detenimiento el fundamento juridico de la discordia, el noveno, podemos llegar
sin ninguna dificultad a esa conclusién. Asi, tras hacer referencia a que la STC 99/2004
es la primera que utiliza el término suficiente y reproducir el fragmento de la sen-
tencia al respecto: «el pronunciamiento firme e indubitado frente al terrorismo y sus
instrumentos...ha de ser suficiente..., para diluir la capacidad probatoria de indicios
que en otro caso adquieren una considerable densidad de sentido», anade: «En otras
palabras...la condena inequivoca constituye un contraindicio capaz de desacreditar
la realidad de una voluntad de ese cariz deducida a partir de indicios». Claramente
estd utilizando ambos términos como sinénimos. No puede ser de otra forma. Solo
asi puede aplicarse la doctrina del TEDH explicitada, entre otros casos, en el caso
Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok, de 30 de junio de 2009 de acuerdo
con la cual los estatutos y el programa de un partido politico no pueden ser tenidos en
cuenta como Unico criterio para determinar sus objetivos e intenciones, sino que «es
preciso comparar el contenido de dicho programa con los actos y tomas de posicién
de sus miembros y dirigentes. El conjunto de tales actos y tomas de posicidn, siempre
que formen un todo revelador del fin y las intenciones del partido, puede tenerse en
cuenta en el procedimiento de disolucién de un partido politico» .!° Doctrina, por lo
demads, seguida a pies juntilla por el Tribunal Constitucional. De esta manera en la
STC 138/2012 senala que «puede no ser suficiente con el examen Gnicamente de los
estatutos y programa politico de un partido, ya que estos pueden esconder objetivos e
intenciones diferentes de los que se proclaman, por lo que cabe también verificar el al-
cance de eventuales objetivos ocultos comparando los estatutos con los actos y tomas
de postura de los miembros y dirigentes del partido en cuestion».

La sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 15 de enero de 2013 es una segunda
advertencia a Sortu. Si cae en el error de seguir los mandatos de ETA-Batasuna des-
diciendo lo dicho en sus Estatutos puede encontrarse, en un futuro, fuera del juego
democratico. De acuerdo que las expresiones contenidas en los Estatutos de Sortu no
podran ser consideradas ambiguas ni equidistantes sino como declaracién inequivoca

10 Vide igualmente: SSTEDH de 3 de febrero de 2005, caso Partidul Comunistilor (Nepeceristi) y Ungureanu c. Ruma-
nia, § 57; y de 7 de diciembre de 2006, caso Linkov c. Reptblica Checa, § 44
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de condena, Tribunal Constitucioonal dixit, pero Sortu ha de tener presente que para
el TEDH mas importante que lo que se diga en unos Estatutos es la actividad que des-
pliega el partido politico.

6. AMODO DE CONCLUSION

En democracia es facil participar del juego democratico. Basta defender las ideas
o proyectos de forma pacifica."! Como advierte el Tribunal Constitucional en el caso
Sortu a las declaraciones de condena se les puede exigir contundencia y claridad, no
sinceridad. Nadie puede entrar en el fuero interno de las personas pero si que puede
exigirseles un comportamiento externo: que condenen de forma inequivoca el terro-
rismo y que actien de forma consecuente con dicha condena. Si no es asi no pueden
estar en las instituciones. Y hay que ser rigurosos en esta exigencia pues como decia el
profesor PECES-BARBA, «cualquier titubeo, cualquier debilidad, la interpretan como
un triunfo».'

Sortu deberia rectificar de una vez por todas y romper toda atadura que le liga a
ETA-Batasuna. ANV tuvo ocasién de hacerlo pero persistié en su error con fatales
consecuencias para ella. Como hemos dicho, un aviso a navegantes. Todo acto rea-
lizado por Sortu o, incluso, por miembros de la extinta Batasuna que demuestre esa
conexion le acerca mds y mds al mismo final."® El Estado de Derecho ha de posibilitar
que los que antes apoyaban a los terroristas puedan rectificar y puedan defender su
proyecto por vias democraticas. En eso radica la grandeza de la democracia y de los
demdcratas. Que los proyectos que antes de defendian en exclusiva por los terroristas
ahora se defiendan de forma democratica es un logro. En este sentido, la LOPP que
para muchos era una mala ley ha cumplido su objetivo pues gracia a ella el abanico
de proyectos defendidos de forma pacifica es mds amplio que antes de su entrada en
vigor. La LOPP no solo no ha mermado el pluralismo politico existente sino que lo ha
ampliado.

1 No todas las ideas. En Espafia quedan fuera las que constituyen ilicitos penales tal como se sefiala en la Exposicién
de Motivos de la LOPP.

12 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, «el respeto en el ambito vasco», El Pais, 11 de junio de 2001, p. 13.

13 Recordar que en la STEDH de 15 de enero de 2013, el Tribunal tuvo en cuenta como elemento que probaba la
conexién con Batasuna las declaraciones de los dirigentes de Batasuna a favor de ANV.
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A lo largo de la historia de la humanidad, las transformaciones sociales se han de-
bido, en buena medida, a los grupos sociales, de un modo u otro hasta entonces opri-
midos, desplazados o marginados, que fueron adquiriendo conciencia de su situacién
y protagonismo social. Este protagonismo y los cambios que origina se fueron expre-
sando en propuestas ideoldgicas que daban cuenta de las transformaciones operadas
y que impulsaron y legitimaron las nuevas propuestas y, en su caso, la toma del poder.

Como senala Carmen Magalldn, «El interés de un pensamiento situado en la expe-
riencia de un grupo histéricamente discriminado radica en que es precisamente desde
los grupos excluidos, desde la experiencia de la exclusién, desde donde nacen inter-
pretaciones criticas y visiones alternativas de la convivencia cotidiana y la politica, que
pasan desapercibidas a la mirada hegeménica» (MAGALLON, 2006:1).

Una de esas interpretaciones y visiones alternativas es el feminismo que como mo-
vimiento tedrico y reivindicativo y la perspectiva de género como instrumento meto-
dolégico, han puesto en cuestién, o mejor, han explicado de otra forma, los fundamen-
tos de esas transformaciones y el protagonismo de las mujeres en ellas y han permitido
otra manera de ver y explicar la realidad y consecuentemente, también plantear alter-
nativas transformadoras.

Como ha senalado Carlos de Cabo, para un Pensamiento Critico Juridico - Cons-
titucional, «mencién especial requiere la aportacién del Feminismo juridico, funda-
mental en la materia, en cuanto sin ella la perspectiva critica quedaria afectada, grave
e ideolégicamente, de parcialidad.» (DE CABO 2012: 4).

En ese entendimiento, desde la Red Feminista, como sector critico del Derecho
Constitucional, entendemos «la necesidad de reformular las bases del actual cono-
cimiento del Derecho, especialmente del Derecho Constitucional, con la incorpora-
cion tanto a la investigaciéon como al estudio y ensefianza de las disciplinas juridicas,
de los aportes de la teoria feminista al conocimiento, integrando las nuevas catego-
rias desde la perspectiva de género y difundirlas en el &mbito académico, especial-
mente en la educacion superior».!

LA PERSPECTIVA DE GENERO

La necesidad de utilizar la perspectiva de género aparece con los movimientos de
mujeres y el feminismo de los afios sesenta y setenta del siglo XX que fueron desvelan-
do y aportando al conocimiento las causas de la desigualdad y discriminacion univer-
sal de las mujeres y conceptualizando esa situacién. 2

A partir de este momento, el género, como nueva categoria analitica y central en
la teoria feminista, y la recuperacion del término Patriarcado para designar el sistema
completo de poder en donde las mujeres estdn sistematicamente minorizadas (VAL-

I Red Feminista de Derecho Constitucional, Objetivos, http://www.feministasconstitucional.org/.

2 No se trata de recordar ahora los origenes del pensamiento feminista ni cémo, desde sus inicios, ha ido aportando
causas para explicar la desigualdad y discriminacién universal de las mujeres, sino que ahora se trata de sefalar cuando se
asume la necesidad de la utilizacién de la perspectiva de género en todos los dmbitos.
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CARCEL, 1994: 44), irrumpen en el ambito cientifico y académico y, en Espaia en los
afios ochenta del siglo XX, obras como Hacia una critica de la razén patriarcal, de
Celia Amords, dan cuenta de ello y marcaran el camino.

Partiendo de distinguir, basicamente, el sexo como las diferencias bioldgicas rela-
cionadas con la reproduccion y otros rasgos fisioldgicos entre los seres humanos, y e/
género como las diferencias culturalmente construidas sobre el sexo, la perspectiva de
género (o enfoque de género) es un sistema de andlisis que nos permite comprender
que la situacion de las mujeres s6lo puede ser explicada a partir del sistema de valores
determinado por el género.

Esta nueva categoria analitica, nos permite distinguir el plano biolégico del nivel
cultural y social en que se inscriben los comportamientos humanos y nos permite des-
velar las consecuencias que la situacion de los hombres y de las mujeres, culturalmen-
te pautada, tienen para mujeres y hombres. El género, aunque adopte distintas expre-
siones segun las sociedades, como construccion social e histéricamente determinada,
da cuenta de las expectativas y valores que una sociedad asocia al hecho de ser mujer
o varén y se concreta a través de roles o expectativa social y de estereotipos que, en
cuanto ideas, creencias, prejuicios, actitudes y opiniones sociales preconcebidas que
se tienen sobre las pautas y reglas de comportamiento respecto a una persona o gru-
po, en funcién de la edad, sexo, etnia u otras caracteristicas, mediante su repeticién
frecuente, se fijan, se transmiten y se perpetian.

Actuamos en la inmediatez de lo aprendido, de lo que se supone que es normal, de
lo que se espera de nosotras sin pararnos a veces a reflexionar el porqué de nuestros
comportamientos, que reproducimos una y otra vez, segtn los roles impuestos o im-
perantes.

Como senala la Ley de Igualdad, a pesar de las indudables transformaciones socia-
les, culturales y legales, la situaciéon de subordinacién y exclusién que han padecido
las mujeres en todos los tiempos, la pervivencia (cuando no perpetuacién) de deter-
minados estereotipos y roles tradicionales, junto con la perenne infravaloracion de la
actividad femenina, limitan en la prictica la capacidad de las mujeres para ejercitar
plenamente y en igualdad con los varones, los derechos, de las que son titulares.

Se trata por tanto, de desvelar como las diferencias de género influyen en todos los
pensamientos, actitudes y comportamientos, de tal forma, que todos los conocimien-
tos e instrumentos que utilizamos, en nuestra actividad docente o cualquier otra, han
venido y vienen determinados por la construccién social del género.

PATRIARCADO Y RELACIONES DE GENERO

El género, como nueva categoria analitica, se muestra fundamental para los estu-
dios del derecho, ya que si entendemos al derecho como uno de los instrumentos esen-
ciales para regular los poderes e intereses sociales y para institucionalizar relaciones de
poder, es el género el que ha permitido distinguir y definir, entre las diferentes posibles
relaciones de poder social, las relaciones de mujeres y hombres como relaciones de gé-
nero o sistema sexo/género, creadas por la estructura politico-social que denominamos
Patriarcado v, tras las aportaciones de la feminista norteamericana Joan W Scott, que
define el género como «un elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en
la diferencia que distingue los sexos « y «es una forma primaria de relaciones signifi-
cativas de poder»(SCOTT, 1990: 44), el género también «como categoria discursiva y
objeto significativo, y no solamente como relacién social» (LUNA, 2002: 3).
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El feminismo recuperd el término Patriarcado para designar el sistema jerdrquico
de relaciones sociales, politicas y econémicas que, tomando como excusa la diferencia
biolégica sexual y su significado genérico, establece, reproduce y mantiene al hombre
como pardmetro de la humanidad otorgiandole una serie de privilegios e institucio-
nalizando el dominio masculino sobre las mujeres. Esta dominacion se manifiesta,
de diferentes maneras y en distintas sociedades, en todos los &mbitos en que se desa-
rrolla la vida, y se entrelaza con otros factores como la preferencia sexual, la edad, la
etnia, la posicidn social, la religién o la discapacidad. Aunque existan otras relaciones
opresivas entre los hombres y algunas mujeres (y también algunas mujeres opresoras
con poderes y privilegios), el fin ultimo del sistema patriarcal es el mantenimiento y
perpetuacién de la superioridad y el poder masculino sobre las mujeres.

El Patriarcado, como estructura politico-social que valora a los hombres mds que
a las mujeres y somete a la dominacién masculina a todas las mujeres, es una estruc-
tura que ha pervivido y todavia pervive y, como estructura invisible «no escrita pero
inscrita en la sociedad» (SAU 2006: 1), esa dominacidn real y simbdlica a lo largo de la
historia y segun las distintas sociedades, el tiempo y lugar, se ha manifestado de formas
distintas pero, en todas ellas, las mujeres estn expuestas y padecen distintos grados y
tipos de dominacion u opresién patriarcal, algunas comunes y otras no.

Como sistema de dominacion, las caracteristicas del patriarcado se expresan en
usos, costumbres, tradiciones, normas y habitos familiares y sociales, ideas, prejui-
cios, simbolos, cuya ensefianza-aprendizaje en los distintos espacios de socializacién
(familia, escuela), asegura su transmisiéon de generacién en generacion; define roles
y crea estereotipos sexuales que los hace aparecer como naturales y universales, con
la filosofia y la religiéon como elementos legitimadores y con las normas juridicas que
institucionalizan esas relaciones de dominacién/sumision.

La perspectiva de género es una nueva manera de mirar la realidad que nos permi-
tird comprender mejor que la discriminacién que, en mayor o menor medida, sufren
las mujeres en todos los lugares del mundo, responde a las relaciones de poder social,
producto de la estructura social patriarcal, que hemos denominado relaciones de géne-
ro o sistema sexo/género, construidas cultural e histéricamente, en todos los démbitos,
donde se produce la confusién entre sexo y género, entre naturaleza y cultura; que
este fendmeno es de cardcter estructural (discriminacién estructural y universal), pues
afecta a todos los dmbitos de la vida social, que no se reduce a comportamientos o
précticas individuales o concretas y que, si no se actda contra el mismo, tiende a per-
petuarse y reproducirse.

Esta nueva manera de mirar la realidad, es asumida progresivamente por la ONU
y, a partir de 1975, en el que las Naciones Unidas proclaman «El Decenio de la Mujer»,
alo largo de mds de 30 afios, se sucedan cuatro Conferencias Mundiales sobre las Mu-
jeres, de la ONU: México (1976), Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995).

En este periodo la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra las mujeres (CEDAW), ONU, 1979 (ratificada por Espana en 1983),
supuso un hito en la toma de conciencia internacional de la especifica desigualdad y
discriminacién de las mujeres y la entrada de la discriminacién de las mujeres en la
agenda juridico-politica.

La CEDAW define discriminacion contra la mujer, como «Toda distincién, exclu-
sion o restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
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estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de las libertades fun-
damentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o cualquier otra
esfera» (Art.1), y declara que los derechos de las mujeres incluyen todos los derechos
politicos, econdémicos, sociales y culturales que conforman una sociedad e insta a los
Gobiernos a establecer, formalmente, la igualdad de derechos y combatir la desigual-
dad de oportunidades, para garantizar el ejercicio de todos los derechos y libertades
para cualquier persona.

Con posterioridad a su aplicacién en la investigacion, el término género apareci6
en el marco de la II Conferencia (Nairobi 1985) en donde, por primera vez, se incluyé
el maltrato contra la mujer entre las formas de discriminacién y, en 1992, la Recomen-
dacion General 19, ONU, relativa a la CEDAW, también, por primera vez, se reconoce
formalmente la violencia contra las mujeres como una forma de discriminacion, e ins-
té a los gobiernos a que adopten medidas preventivas y de proteccién en materia de
violencia contra las mujeres.

Este relevante giro conceptual se acompaiid, en la /I Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos, celebrada en Viena en 1992, con el reconocimiento de la violencia
contra las mujeres como un grave atentado contra los derechos humanos y, en 1993,
la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de diciembre
sobre Eliminacién de la violencia contra las mujeres, proclamé que «la violencia sobre
las mujeres constituye un obstaculo para alcanzar la igualdad, una violacién de los
derechos humanos y un reducto de anacrénicas concepciones basadas en relaciones
de superioridad / inferioridad entre los hombres y las mujeres» y, por primera vez, se
sefala que la violencia que se ejerce contra las mujeres es violencia de género. Este
cambio terminolégico lleva aparejado la asignacion de responsabilidades a los Estados
por actos de violencia contra las mujeres (Resoluciéon 45/1994, de la Comision de los
Derechos Humanos).

A partir de la IV Conferencia (Beiging 1995), el concepto género fue utilizado am-
pliamente e integrado en el lenguaje de Naciones Unidas, junto con la transversali-
dad de género (mainstreaming), poniendo de manifiesto la necesidad de incorporar
la perspectiva de género (la influencia del género) en cualquier actuacién politica vy,
en 1998, la Comisién de la Condicidén Juridica de la Mujer de la ONU, advirti6 de la
importancia de introducir la perspectiva de género en todas las politicas publicas.

En la Plataforma de Accion de Beiging el término género se utiliza para aludir a las
relaciones y la asignacion de papeles sociales diferenciados entre hombres y mujeres.
«El uso de este vocablo invoca dos premisas fundamentales: Si bien las diferencias
biolégicas entre el hombre y la mujer parecen sustentar una determinada distribucién
de papeles en la sociedad para cada sexo, esta asignacion no se desprende directamen-
te de las diferencias bioldgicas, sino que se construye como un hecho determinado
por el contexto social, politico y econémico. En este sentido, puede decirse que la
diferenciacién biolégica entre hombres y mujeres ha sido utilizada para cimentar una
construccidén social que establece dos tipos de personas y modos de vida con formas
asociadas de ser.»

«La diferenciacion entre hombres y mujeres da lugar a un orden jerarquico basado
en la supremacia de los hombres y lo masculino y en la desvalorizacién y subordina-
cién de las mujeres y lo femenino. Esta se expresa en la construccién de estereotipos
de género, en la definicién de dmbitos sociales de accion para hombres y mujeres, asi
como en un acceso desigual al poder, las oportunidades y los recursos.»
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Esta explicacion de género es un buen resumen de lo que la teoria feminista habia
venido elaborando, en la medida en que sefiala uno de los elementos fundamentales
para definir las relaciones de poder entre mujeres y hombres, como relaciones de gé-
nero, que implican, en resumen, superioridad masculina inferioridad femenina, en
todos los dmbitos.

En cuanto a la violencia contra las mujeres, los Parrafos 113 y 118 de la Plataforma
de Accién de Beijing la definen como violencia de género: «La expresién violencia
contra la mujer se refiere a todo acto de violencia basado en el género que tiene como
resultado posible o real un dano fisico, sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas,
la coercién o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica
o en la privada» (P 113), (a continuacidn, senala formas, entre otras, que puede tener
la violencia contra la mujer) y, «La violencia contra la mujer es una manifestacién de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que han
conducido a la dominacién de la mujer por el hombre, la discriminacién contra la mu-
jer y a la interposicion de obstdculos contra su pleno desarrollo. La violencia contra la
mujer a lo largo de su ciclo vital dimana esencialmente de pautas culturales...» (P 118).

En el Periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, Igualdad entre los géneros, desarrollo y paz en el siglo XXI (2000), se procla-
moé que «Los compromisos contraidos por los gobiernos en Beijing reflejan la com-
prension de que la igualdad de la mujer debe ser un componente central de cualquier
intento de resolver los problemas sociales, econémicos y politicos del mundo. En con-
secuencia, si en el pasado las mujeres lucharon para que la igualdad entre los géneros
formara parte del temario de la comunidad internacional, la igualdad entre los géneros
es hoy uno de los principales factores que conforman ese temario» y el Informe del
Comité Especial Plenario de la Asamblea General de las Naciones Unidas, concluyé
que «el hecho de que no se comprendan suficientemente las causas profundas de todas
las formas de violencia contra las mujeres y las nifias obstaculiza las actividades que se
realizan para eliminar dicha violencia».

En diciembre de 2003, la Asamblea General de la ONU ordené que se elaborara
un estudio a fondo sobre todas las formas y manifestaciones de la violencia contra la
mujer (rel.58/185) que pusiera de relieve la persistencia y la inaceptabilidad de todas
las formas de violencia contra la mujer en todas las partes del mundo.

Este estudio, presentado a la Asamblea por el Secretario General en octubre de
2006 con el titulo «Fin a la violencia contra la mujer: hechos, no palabras», constata
que la violencia contra la mujer persiste en todos los paises del mundo como una vio-
lacién generalizada de los derechos humanos y es uno de los obstaculos principales
para lograr la igualdad de género. El panorama general ofrecido es que, a pesar de la
atencion cada vez mayor que se presta a los derechos de las mujeres, ha habido esca-
sos progresos en la reduccion de la violencia contra las mismas, y pone de manifiesto
que esta violencia es de caracter mundial y sistemdtica y que estd arraigada en los
desequilibrios de poder y la desigualdad estructural entre hombres y mujeres, y es una
forma de discriminacién contra las mismas, pues la violencia contra la mujer, «no era
el resultado de actos individuales de mala conducta realizados al azar, sino que estaba
profundamente arraigada en relaciones estructurales de desigualdad entre las mujeres
y los hombres.... y el papel de la violencia contra la mujer, como forma de discrimina-
cién y mecanismo para perpetuarla.» Por tltimo, este estudio plantea que es necesario
comprometer, mas eficazmente, a los hombres en la labor de prevenir y eliminar esa
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violencia y hacer frente a los estereotipos y las actitudes que perpetdan la violencia
masculina contra la mujer.

Finalmente, en julio de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha crea-
do la Entidad de la ONU para La Igualdad de Género y el empoderamiento de la Mujer,
ONU Mujeres, con inicio en enero 2011 pues, segin se razona, durante varios afos, la
ONU se ha enfrentado a serias dificultades en sus esfuerzos por promover la igualdad
de género en el mundo, incluyendo una financiacién inadecuada y ningiin motor re-
conocido que dirija las actividades de la ONU en materia de igualdad de género. Las
desigualdades entre los géneros estan muy arraigadas en las sociedades. Las mujeres
no tienen acceso a un trabajo decente y se enfrentan a la segregacién ocupacional y
a las diferencias en los salarios por su sexo. A veces también se les niega el acceso a
la educacidén bésica y a los servicios de salud. Las mujeres de todas las regiones del
mundo son victimas de violencia y de discriminacién y estan mal representadas en los
procesos de toma de decisiones.

LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. Ley 30/2003 de 10 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién de
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. Introdujo
una modificacion en los articulos 22 y 24 de la Ley 50/1997 de 27 de noviembre de 1997
del Gobierno, por la cual, los proyectos de ley y disposiciones reglamentarias, irdn
acompanadas de un informe, sobre el impacto por razén de género, de las medidas
que contienen.

De este modo, el Gobierno asume la responsabilidad de aportar informacién so-
bre la incorporacién de la perspectiva de género y la valoracion de los efectos que las
normas aprobadas van a tener, de forma separada, sobre los hombres y las mujeres,
considerando, especialmente, las desigualdades y discriminaciones por razén de sexo
(discriminaciones por razén de género) existentes. Esta responsabilidad ha de quedar
plasmada en un documento que se denomina: Informe de Impacto de Género.

La Guia para informes de impacto de género, de acuerdo con esta Ley,® define la
perspectiva de género como un sistema de andlisis que permita desvelar las conse-
cuencias que estas diferencias de género tienen para mujeres y hombres. Denomina
desigualdades de género a las situaciones de desigualdad social entre hombres y mu-
jeres, que s6lo pueden ser explicadas a partir del sistema de valores determinados por
el género y sefala que existen grandes diferencias en las condiciones sociales entre
hombres y mujeres como muestran las fuentes estadisticas relativas a los diversos dm-
bitos sociales: educacién, empleo, participacion social y politica, riqueza, salud, etc. y
que, para comprender adecuadamente estas desigualdades, es necesario comprender
conceptos como sexo y género o roles y estereotipos, que sirven para analizar estas
diferencias.

Asi mismo sefiala que el conjunto de roles y estereotipos asignado a hombres y
mujeres, ha tenido consecuencias para ambos y esta division de roles ha tenido con-
secuencias en la esfera laboral. Finalmente, como consecuencia general, sefiala que
existe una gran diferencia de acceso a los recursos y de desarrollo personal para uno
y otro sexo, en funcion del dmbito en el que nos encontremos, por lo que es preciso

3 Guia de aplicacion prdctica para la elaboracién de informes de impacto de género de las disposiciones normativas
que elabore el gobierno de acuerdo a la Ley 30/2003. Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2005.
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tener en cuenta que las normas deberdn atender a una regla de eficacia basada en la
universalidad de resultados. Es decir, que beneficie por igual a hombres y mujeres.

Siguiendo esta Guia, sexo se refiere a las caracteristicas biolégicas diferenciales
que existen entre mujeres y hombres; dichas caracteristicas son de orden fisico e indi-
can el sexo: masculino y femenino y, resulta evidente que el nacimiento determina una
serie de rasgos anatémicos sobre los que el individuo no tiene capacidad de decisién;
el género, como construccion cultural sobre el sexo, se refiere al conjunto de expecta-
tivas que la sociedad deposita en relacion a los distintos comportamientos que debe-
rian tener hombres y mujeres; supone unas formas de comportamiento distintas para
mujeres y hombres. Asi, por ejemplo, en cuanto a la asignacién de responsabilidades
se espera que los hombres mantengan mayor protagonismo en el mundo del trabajo,
mientras que de las mujeres se espera que ejerzan esa responsabilidad en el d&mbito
doméstico (aunque dispongan de un trabajo retribuido). Por lo tanto, el género es una
circunstancia social que depende de las distintas culturas y creencias. En este caso,
los individuos si conservan cierto margen de actuacion, en la medida que lo adaptan a
«su» particular forma de entender lo que «debe ser» un hombre o una mujer y, cuando
hombres y mujeres establecen sus interacciones en funcién de las expectativas socia-
les, las denominamos relaciones de género._

El género, (o expectativa social) se concreta a través de roles que son funciones,
tareas, responsabilidades y prerrogativas que se generan como expectativas o exigen-
cias y, una vez asumidas por la persona, ésta construye su personalidad en funcion del
mismo y su entorno le exige que lo cumpla. Por ejemplo: que las mujeres sean las que
se encarguen siempre del cuidado de los nifos y nifias, personas mayores o enfermas,
como exigencia social o que socialmente se entienda «mejor» que una trabajadora
(rol) pida un permiso por enfermedad de una hija, que un empleado (rol) solicite el
mismo permiso, y se entienda el trabajo a tiempo parcial como salida adecuada para
las mujeres.

En cuanto a los estereotipos la Guia sefiala que con este término se alude a una
bateria de ideas y creencias que circulan socialmente y que se fijan, mediante su repeti-
cién frecuente, y logran adquirir rango de realidad, aunque, si nos detuviéramos en sus
contenidos, verfamos que se basan mads en prejuicios que en un andlisis riguroso; que
son ideas, actitudes y valores preconcebidos que se tienen respecto a una persona o
grupo en funcién de la edad, sexo, etnia u otras caracteristicas que suelen ser rigidas y
presentan una gran resistencia al cambio y que convivimos a diario con multitud de es-
tereotipos sobre razas, grupos de poblacion y, desde luego, sobre hombres y mujeres.

2. Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral con-
tra la Violencia de Género. Mediante esta ley se aborda por primera vez en nuestro
ordenamiento, la violencia contra las mujeres, desde la perspectiva de género, al ser su
objeto «actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la si-
tuacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres»...,
(articulo 1.1.) acogiendo el concepto de discriminacién estructural.

3. Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. En su Exposicion de Motivos, sefala alguno de aquellos dmbitos en donde
resulta patente la pervivencia de discriminacién por razén de sexo: menor nivel de
empleo, las profesiones mayoritariamente ocupadas por mujeres son categorias infe-
riores, dificultades de promocién, menor salario y el trabajo a tiempo parcial (casadas,
edad, hijos, ancianos), escasa representacion en puestos de direccidn o representacién
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politica, la violencia contra las mujeres, que muestran cémo la igualdad plena y efecti-
va precisa de nuevos instrumentos juridicos (II 1°), pues «El pleno reconocimiento de
la igualdad formal ante la ley, aun habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo,
ha resultado insuficiente» (II), por lo que, «Resulta necesaria ... una accién normati-
va dirigida a combatir todas las manifestaciones atn subsistentes de discriminacién
directa o indirecta, por razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y
hombres, con remocién de los obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcan-
zarla», exigencia que «se deriva de nuestro ordenamiento constitucional e integra un
genuino derecho de las mujeres...» (II 2°). Incorpora el «acervo comunitario» que des-
de el antiguo articulo 111 del Tratado de Roma se ha ido desarrollando, transponiendo
tres Directivas sobre igualdad de trato y acogiendo, como principio fundamental de su
texto, la dimensidn transversal de la igualdad, sefia de identidad del moderno derecho
antidiscriminatorio (I 4° y III 1°) y prevé un marco general para la adopcion de las
llamadas acciones positivas... y «la ordenacién general de las politicas publicas, bajo la
optica del principio de igualdad y la perspectiva de género» (III 4°).

Sin detenernos en el acervo comunitario, si conviene destacar La Recomendacion
del Comité de Ministros de UE, CM/Rec (2007/17) de 21 de noviembre, Sobre normas
y mecanismos de igualdad que, tras proclamar que «la igualdad de mujeres y hombres
es un principio que emana de los derechos humanos, una condicién esencial de la
democracia y un imperativo de la justicia social», sefiala que «la consecucién de la
igualdad entre mujeres y hombres forma parte integrante del proceso que conduce a
una verdadera democracia»; que «como requisito previo», «debe garantizarse la parti-
cipacién plena de todos los miembros de la sociedad, mujeres y hombres, en todos los
dmbitos de la vida» y que «las democracias deben llegar a ser conscientes del género y
mostrar su sensibilidad al respecto». Considerando, ademds, la naturaleza especifica
de la discriminacién contra la mujer que, debido a su cardcter estructural y horizontal,
se encuentra en todas las culturas y comunidades, todos los sectores, niveles y ambi-
tos, durante toda la vida, asf como la necesidad de atacar esta discriminacién de forma
integra y sistemdtica para conseguir una igualdad plena entre mujeres y hombres...
significa, «la ordenacion general de las politicas publicas, bajo la 6ptica del principio
de igualdad y la perspectiva de género».

4. Real Decreto 1083/2009 por el que se regula la Memoria del andlisis de Impacto
Normativo con el objetivo de mejorar la calidad de las normas, cuyo objeto es desa-
rrollar las previsiones contenidas en los articulos 22.2 y 24.1.a) y 24.1.b), parrafo se-
gundo, de la Ley 50/1997 del Gobierno, establece que dicha memoria debera contener,
entre otros, el apartado e) de Impacto por razén de género, en el que «se analizardn y
valoraran los resultados que se puedan seguir de la aprobacién del proyecto desde la
perspectiva de la eliminacion de desigualdades y de su contribucidn a la consecucién
de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, a
partir de los indicadores de situacién de partida, de previsién de resultados y de pre-
visién de impacto recogidos en la Guia Metodoldgica a que se refiere la disposiciéon
adicional primera».*

5. Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién. Prevé la
implantacion de la perspectiva de género como categoria transversal en todo el proce-
so de creacion y transmision del conocimiento.

4 Guia Metodoldgica para la elaboracion de la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo. Ministerio de la Presi-
dencia. 2010.
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Un magnifico ejemplo de la asuncion de la perspectiva de género y de las relaciones
de género, es el tltimo Informe del Consejo Econdmico y Social, Tercer Informe sobre
la situacion de las mujeres en la realidad sociolaboral espariola 2004-2010, aprobado
en sesion ordinaria del Pleno de 30 de noviembre de 2011.°

A modo de conclusidn, si se quiere avanzar en una ensefanza e investigacion en
igualdad, todo nuestro trabajo y actuaciones deberan ser abordados desde esta pers-
pectiva, con el fin de evitar esa invisibilidad de la desigualdad que perpetta situaciones
discriminatorias.

Para ello, en el Debate sobre el estado de la igualdad en tiempos de crisis (IX En-
cuentro de la Red Feminista de Derecho Constitucional, junio 2012),° analizamos
como el patriarcado, y sus instrumento de dominacion (filosofia, religion, derecho),
ante los logros de la igualdad de las mujeres, no sélo no ha permanecido inerte, aun-
que en formas distintas (no todas, baste recodar la violencia de género) a las que nos
tenia acostumbradas, sino que, a partir de las altimas modificaciones en el derecho de
familia (matrimonio y otras), y especialmente a partir de leyes para la igualdad efectiva
como la Ley Integral, la Ley de Igualdad y la Ley para la salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo, se ha venido manifestando, la que deno-
minamos reaccion patriarcal, ante la nueva realidad de las mujeres y sus efectos en el
modelo de familia patriarcal (y cristiana).

Como ha escrito Susan Faludi, «La reaccién patriarcal no se desencadena porque
las mujeres hayamos conseguido la plena igualdad, sino porque parece posible que
podamos conseguirla».
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I. Introduccion

La reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana llevada a cabo
en abril de 2006,' ha supuesto, entre otras muchas novedades significativas, la inclu-
sion en su articulado de una declaracién o catdlogo de derechos, predominantemente
de cardcter social.” Asi, su nuevo Titulo II -que aparece bajo la ribrica «De los dere-
chos de los valencianos y valencianas»- incorpora un conjunto de cldusulas referidas
a derechos pero también, y a pesar de la diccién de su Titulo, a principios rectores y
mandatos de contenido social dirigidos a los poderes ptiblicos en el ambito autondmi-
co valenciano.? Para ello, parte del reconocimiento genérico de los derechos sociales
de los valencianos remitiéndose sin embargo a una ley de Les Corts para la elaboracién
de una Carta de derechos sociales de la Comunitat Valenciana (articulo 10.1 y 2). No
obstante, en el propio se introducen algunos preceptos destinados a consagrar dere-
chos y principios de contenido social como los referidos a la vivienda (articulo 16), a
los discapacitados o dependientes (articulo 13), o aquellos otros relacionados con la
proteccion de sectores especialmente desfavorecidos (articulo 15); y ademds, -si bien
fuera del citado Titulo II-, también cabe encontrar otros derechos que inciden en el
dmbito social como los relativos a la proteccion de la salud de los valencianos (articulo
54.6) o aquellos que redundan en la esfera laboral (articulos 53.2 y 80).*

Partiendo ahora de la legitimidad de la inclusién de derechos y principios en los Es-
tatutos como consecuencia de la interpretacién constitucional (SSTC 247/2007, de 12
de diciembre®y 31/2010, de 28 de junio),® lo cierto es que la consagracién de estos de-
rechos y principios rectores de cardcter social constituye una expresion de los conteni-
dos del Estado social, a cuya construccion, dentro del marco competencial propio, han
venido contribuyendo de manera decisiva las Comunidades Auténomas. Y aunque pa-
rezca claro que estos derechos y principios vienen a desarrollar y concretar principios
rectores de la politica social y econémica recogidos, en su mayoria, en el Capitulo III

1 Vid. Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana.

2 Para un amplio estudio, anlisis y alcance de la reforma del Estatuto de Autonomfa de la Comunitat Valenciana,
elaborado con motivo de la conmemoracién del trigésimo aniversario del Estatuto de Autonomia valenciano, vid., por
ejemplo, GARRIDO MAYOL, VICENTE (2012). También, puede consultarse del mismo autor, GARRIDO MAYOL, VICENTE
(2005). Sobre los contenidos de los derechos adicionados al Estatuto de Autonomia valenciano, vid. SANCHEZ FERRIZ,
REMEDIO (2007) y TUR AUSINA, ROSARIO (2005).

3 Resulta significativo como «en dicho Titulo II confluyen, junto a los de caracter social, otros derechos y principios
de las més diversas categorias (de participacion, culturales, etc., incluso mezclados en ocasiones en un mismo precepto) lo
que pone de manifiesto la heterogeneidad de los contenidos del citado Titulo» (GARRIDO MAYOL, 2012: 78-79; SANCHEZ
FERRIZ, 2011, 2007; TUR AUSINA, 2005).

4 Con ello se pone de manifiesto «la falta de sistematica que impregna todo el Estatuto valenciano» (Alvarez Conde,
2007: 384; Sanchez Ferriz, 2011, 2007; Catald i Bas, 2005; Tur Ausina, 2005)

5 Vid. STC 247/2007, de 12 de diciembre, promovido por el Gobierno aragonés frente a la nueva redaccién del art. 17
del Estatuto valenciano.

6 Vid. STC 31/2010, de 28 de junio, promovido por noventa y nueve diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso en relacién con diversos preceptos del Estatuto de Catalufia.
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del Titulo I de la Constitucion,” su incorporacidn en el texto estatutario no deja de ser
una cuestion baladi por dos cuestiones de distinto alcance. La primera de ellas adquie-
re una relevancia en un plano mas abstracto y es que la referencia estatutaria a esos de-
rechos pone en valor la importante proyeccién de integracion que tienen los mismos
al establecer una relacién directa con la ciudadania. Efectivamente, ahora la sociedad
estd presente en el nuevo Estatuto gracias precisamente a los derechos y principios
contenidos en el mismo, superdandose con ello la concepcidn estancada que se tenia
de los Estatutos de Autonomia en tanto que normas exclusivamente definidoras de
aspectos institucionales, competenciales y financieros de las diversas Comunidades
Autonomas (BALAGUER CALLEJON, 2009; 2008a; 2008b; CASTELLA ANDREU, 2007).
Junto a ello, merece destacarse otro aspecto que debe ser valorado positivamente. La
introducciéon de derechos y principios de contenido social en el Estatuto valenciano
constituye un paso mas en el proceso evolutivo del Estado social autonémico, profun-
dizando y consolidandose asi la proyeccion que éste tiene en dicho ambito (APARrICIO
Y PISARELLO, 2007).

La segunda y, segun mi parecer, mucho mds significativa por las consecuencias que
lleva aparejadas, es el reforzamiento a nivel autonémico de los derechos sociales pro-
clamados en el Estatuto de Autonomia. En este sentido, la transformacion en derechos
de algunos contenidos sociales de la Constitucién, dotandoles de rango estatutario y
convirtiéndolos ahora en indisponibles para el legislador autonémico, supone reforzar
sus garantias. De esta forma, estos derechos, tradicionalmente situados en la esfera de
lo que es politica y econémicamente oportuno, pasan a convertirse en normas precep-
tivas de la actuacion de los poderes publicos autonémicos cuya modificacion requerira
de un procedimiento de reforma del propio Estatuto (Expdsito Gémez, 2011).

Ha de reconocerse sin embargo que mayores dudas suscita el hecho de que el nue-
vo Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana, al concretar determinados
principios rectores constitucionales o especificos aspectos de ellos, formulados -como
acabo de indicar- en el plano estatutario mediante derechos sociales, hubiera dotado
a los mismos del régimen juridico propio de los derechos subjetivos en su dmbito
competencial, esto es, exigibles como tales ante los poderes publicos, y ejercitables de
modo directo e inmediato ante los érganos jurisdiccionales.

Asi, de una parte, la formulacién normativa de estos derechos sociales requiriendo,
salvo contadas excepciones, de la actuacidn del legislador ordinario para su concrecién
y determinacidén de su alcance pone de manifiesto que aunque tengan la formulacién
juridica de derechos carecen de aplicabilidad directa ante los érganos jurisdiccionales.
De otra parte, la falta de clasificacién que distinga derechos y principios junto con la
ausencia de previsién acerca de la eficacia juridica y alcance que cabe otorgar a sus
distintos enunciados de modo similar al contenido en el articulo 53 de la Constitucién
respecto a los derechos y principios rectores hace verdaderamente dificil poder con-
cluir en otro sentido distinto al aludido anteriormente (TUR AUSINA, 2005).

Esta debatida cuestion no obstante se ha venido a resolver en sede constitucional
en relacién con la adecuacién del articulo 17.1 del Estatuto valenciano y de numero-
sos preceptos del Estatuto cataldn® a la Constitucién espaiola al formularse en ambas
sentencias una doctrina de alcance general. A modo de sintesis, puedo adelantar que

7 Vid. infra. epigrafe II.

8 Por lo que se refiere al Titulo I -dedicado a los derechos, deberes y principios rectores-, los articulos cuestionados
por no ser conformes a la Constitucién fueron el 15, 20, 21.1'y 2, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 41.5, 50.4y 5, y 52.
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el Tribunal Constitucional concluye que los derechos estatutarios de contenido social
se configuran como simples principios rectores o mandatos dirigidos a los poderes
publicos autondmicos, singularmente al legislador, cuya actuacién sera determinante
para la individualizacién de auténticos derechos subjetivos a favor de los ciudadanos.

Introducidas asi las consideraciones precedentes, en este trabajo, trataré de expo-
ner, mediante una breve referencia, los derechos de contenido social que con mayor o
menor precision y acierto se han incorporado en el Estatuto de Autonomia valenciano
tratando de determinar la verdadera naturaleza y alcance de los mismos para, a conti-
nuacion, analizar y conocer cudles son los argumentos esgrimidos por el maximo ga-
rante constitucional en las sentencias 247/2007, de 12 de diciembre, y 31/2010, de 28
de junio, que le llevan a concluir en el sentido anteriormente mencionado, reveldndose
con ello un sorprendente desenlace: la devaluacién de sus contenidos y atenuacién de
su fuerza normativa.

Il. La regulacion de los derechos sociales en el Estatuto de Autonomia
valenciano: reconocimiento de derechos y establecimiento de principios

Como ya he apuntado anteriormente, la desafortunada falta de sistemdtica que
presenta el Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana, hace algo complicado
ordenar los derechos sociales que figuran tanto en el Titulo II como en otros preceptos
diseminados a lo largo de todo el texto estatutario (SANCHEZ FERRIZ, 2007). Por otra
parte, si bien en la denominacién del Titulo II se alude a los derechos de los valen-
cianos y valencianas, de la atenta lectura de los enunciados contenidos en el mismo
se pone de relieve que dentro del citado Titulo aparecen regulados, tanto derechos
como principios y mandatos dirigidos al legislador y al resto de los poderes ptblicos
autondémicos.

Con caricter previo, y antes de exponer los derechos de contenido social que de
forma particular se han introducido en el Estatuto de Autonomia valenciano, merece
destacarse no obstante la clausula general de caracter declarativo prevista en el articu-
lo 8, relativa a los derechos que ostentan los ciudadanos de la Comunitat Valenciana,
siendo éstos, los de la Constitucion y los reconocidos en el ordenamiento de la Unién
Europea y los convenios internacionales ratificados por el Reino de Espafia, como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién
Europea de Derechos del Hombre y Libertades Fundamentales o la Carta Social Eu-
ropea, estando los poderes ptblicos valencianos vinculados por los mismos. Si bien es
cierto que esta clausula no conlleva consecuencias juridicas nuevas y significativas, no
puede obviarse tampoco que la misma supone una actualizacidn de su predecesora al
momento histérico en el que es aprobada la reforma del Estatuto de Autonomia valen-
ciano al incorporar ahora una remision expresa a los convenios internacionales que en
materia de derechos han sido ratificados por Espaiia.

Comenzando ahora si la diseccién juridica de los derechos regulados en el Titulo II,
sabido es que se corresponden, en su mayoria, con los derechos sociales. Asi las cosas,
es el articulo 10 el que parece que se dedica propiamente a los derechos sociales. Por
lo que se refiere a su apartado 1°, en el mismo se efectda un reconocimiento genérico
de los derechos sociales de los valencianos, remitiéndose no obstante, en su apartado
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2°, a una ley de Les Corts para la elaboracion de una Carta de derechos sociales,” como
«expresion del espacio civico de convivencia de los valencianos», si bien lo har4, segtin
establece el apartado 3°, respetando el legislador autonémico unos criterios de referen-
cia obligada, tanto en lo que se refiere a los fines y objetivos como en lo relativo a los
grupos sociales que deben ser atendidos de un modo especial. De esta forma, se alude
a la defensa integral de la familia; la proteccidn especifica y tutela social del menor;
la no discriminacién y derechos de la personas con discapacidad y de sus familias; el
derecho a la participacién y proteccién de las personas mayores y de los dependien-
tes; la atencién integral a las personas que sufran marginacién, pobreza o exclusién y
discriminacidn social; la igualdad entre los hombres y mujeres en todos los dmbitos; la
proteccién social contra la violencia de género y actos terroristas; y los derechos y la
atencion social de inmigrantes. Por ultimo, en su apartado 4° dirige un mandato a los
poderes publicos autondmicos para que los derechos sociales se apliquen real y efec-
tivamente, tanto desde su consideracién individual como colectiva, ya sea bien como
grupo o colectivo determinado.'

No obstante, el Estatuto valenciano recoge otros articulos que, directa o indirecta-
mente, se refieren a los derechos sociales. Se trata de determinados derechos -aunque,
a mi juicio, salvo contadas excepciones," basicamente y en puridad regulen principios
rectores, mas que derechos stricto sensu- que son incorporados al texto estatutario
como concrecién de algunos principios rectores de la politica social y econémica con-
tenidos en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién singularizando aspectos espe-
cificos sobre la accion publica a desarrollar por los poderes publicos autonémicos en el
dmbito social. En este sentido, el articulo 13 configura el derecho de las personas con
discapacidad y de los dependientes como desarrollo de la dimension social y presta-
cional que posee el Estatuto conforme a las competencias asumidas, complementando
asi los perfiles genéricos de este principio rector constitucional (articulo 49 CE), reali-
zando ademas la misma remision general que para el conjunto de los derechos sociales
a la futura Carta de derechos sociales. De esta forma, establece el derecho de aquellos
a las prestaciones publicas para asegurar su autonomia, integracién y participacién en
la vida social, garantizandose ademads por la Generalitat el uso de la lengua de signos
propia de los sordos, la cual debe ser objeto de ensefianza, proteccién y respeto. Con-
tinuando con la dimensién social y prestacional, el articulo 15 reconoce el derecho
a la solidaridad™ y a una renta de ciudadania para atender situaciones de necesidad
con objeto de combatir la pobreza y facilitar la insercién social, refiriéndose en simi-
lares términos a la asistencia social a las personas que sufran marginacién, pobreza y
exclusién social como dmbitos de atencidn primordial que serdn objeto de la ley que
regule la Carta de derechos sociales. Y el articulo 14 recoge un mandato dirigido a los
poderes publicos a fin de que velen por los derechos y las necesidades de las personas
que sufran danos derivados de catastrofes naturales y sobrevenidas, reforzandose con
ello la dimensidn asistencial de los poderes puiblicos autonémicos.

9 Vid. Ley 4/2012, de 15 de octubre, por la que se aprueba la Carta de Derechos Sociales de la Comunitat Valenciana.

10 Pues hay que indicar que la vinculacién establecida en el articulo 8.2 del propio Estatuto valenciano sélo es en
relacién con los derechos constitucionales y los reconocidos en los tratados internacionales y en el 4mbito de la Unién
Europea, sin hacer mencién a los de caracter estatutario.

11 Vid., por ejemplo, articulo 13.3.

12 Aunque no hay duda de que «menciona un principio, o si se quiere, un valor» (SANCHEZ FERRIZ, 2011: 70) -pero
no un derecho como se recoge estatutariamente-.
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El articulo 16 contempla el derecho de acceso a una vivienda digna, el cual nace
de otro principio rector constitucional (articulo 47 CE), estableciendo la promocion
del acceso a este bien mediante ayudas y determinando la prestacién de una especial
atencion a los jévenes y otros colectivos mas necesitados o en una situacion social de
desventaja.

Ademds, en el marco de las previsiones contenidas constitucionalmente (articulo 45
CE), el articulo 17.2 configura el derecho a gozar de una vida y un medio ambiente se-
guro, sano y ecolégicamente equilibrado, a cuyo fin establece que la Generalitat lo pro-
tegerd, asi como la diversidad bioldgica, los procesos ecoldgicos y otras dreas de especial
importancia ecoldgica. Con ello el Estatuto se posiciona sobre una de las cuestiones mas
relevantes para las actuales sociedades modernas asi como para todos los gobiernos y
administraciones publicas.

Por otra parte, el articulo 11 proclama el derecho a la igualdad de condiciones de
mujeres y hombres en todos los &mbitos en los que participen, y a la compatibilizacién
de la vida laboral y familiar, incidiendo asi con especial intensidad en los contenidos
del Estado social. Sigue de esta manera la forma constitucional de su consideracién
como valor superior (articulo 1.1 CE), principio y derecho que proscribe la discri-
minacion por razén de género (articulo 14 CE), proyectandose como derecho a la
igualdad entre las mujeres y hombres en todos los ambitos, en particular en materia de
empleo y trabajo (articulo 10.3), y a su vez, derecho relacional para la garantia de otros
derechos, al utilizarla en relacién con el derecho al trabajo (articulo 80).

Fuera del referido Titulo, no obstante, quedan formulados otros derechos sociales,
consagrados ya a nivel estatal, como los regulados en el articulo 80 o en el articulo 53.2,
los cuales hubieran tenido una mejor cabida en el Titulo II, al garantizar el primero
el derecho a un trabajo digno, bien remunerado, estable y en condiciones de igualdad
y seguridad, que permita la conciliaciéon de la vida laboral y familiar y el desarrollo
humano y profesional de los trabajadores; el derecho a los trabajadores a tener una jor-
nada laboral que limite la duracién maxima del tiempo de trabajo y en condiciones que
permitan periodos de descanso diario y semanal; y el derecho a las vacaciones anuales
retribuidas. Asimismo, y para hacer posible la compatibilidad entre la vida profesional
y familiar, establece el derecho a ser protegida por la ley frente al despido motivado
por la maternidad; a un permiso retribuido por causa de maternidad en la forma que
determine la ley; y a un permiso parental con motivo del nacimiento o adopcién de
un hijo reconociéndose, por tltimo, el derecho, esta vez predicado, de los valencianos
al acceso a los servicios publicos de empleo y formacién profesional; y con idéntica
formulacion, el segundo garantiza el derecho a una formacién profesional adecuada,
a la formacién permanente y a los medios apropiados de orientacién profesional que
le permitan una elecciéon fundada de carrera, ocupacién o profesion. Ademads, ligado
a los derechos sociales en el ambito laboral, el Estatuto, en su articulo 19.1, identifica
otras dimensiones de accién para los poderes ptblicos autonémicos en el marco de sus
competencias, enunciando asi algunos objetivos a alcanzar por los poderes publicos y
los instrumentos a utilizar para ello. En este sentido, a fin de lograr un desarrollo equi-
tativo, territorialmente equilibrado y sostenible, la Generalitat empleara como medios
para conseguirlo, entre otros, la formacién permanente, la produccién abiertamente
sostenible y una ocupacion estable y de calidad en la que se garantice la seguridad y la
salud en el trabajo. En suma, se advierte de nuevo, si bien ahora en el marco del dere-
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cho al trabajo, el compromiso de los poderes ptblicos autonémicos con la proyeccién
del Estado social.

Finalmente, en esta sucinta exposicion de los derechos de contenido social intro-
ducidos en el Estatuto de Autonomia valenciano, debe hacerse referencia a los dere-
chos relativos a la proteccién de la salud. Asi, abarcado por el principio constitucional
rector consagrado en el articulo 43, el articulo 54.6 reconoce y garantiza el derecho a
conocer los tratamientos médicos a los que sean sometidos los ciudadanos, asi como
sus posibles consecuencias y riesgos y a dar su aprobacién a aquellos de manera previa
a su aplicacidn, siendo éste en consecuencia una concrecién de aquel.

Por lo que se refiere a la delimitacién de los derechos y/o principios rectores ana-
lizados, como ya expuse anteriormente, todo parece apuntar, salvo alguna excepcion,
que del contexto y de sus formulaciones normativas, las cuales parten de la afirmacion
de la garantia o el compromiso del derecho y establecen un mandato al legislador,
poseen una evidente vocacién de principio rector. No obstante, ha de reconocerse
que esta cuestion suscita dudas mds que razonables en cuanto a una resolucién escla-
recedora en torno a la misma. En este sentido, falta un criterio claro y coherente en
el estatuyente sobre la distincion y la conveniencia de proclamar una u otra categoria
juridica. Ademas, la ausencia de una clarificacién interna asi como una adecuada sis-
tematica del conjunto de derechos y principios rectores recogidos a lo largo de todo
el texto del Estatuto, y en particular, en su Titulo II, cuya ribrica ademads no es pre-
cisamente modélica desde esa perspectiva sisteméatica deseable, incrementa significa-
tivamente esta incertidumbre (TUR AUSINA, 2005). Por otra parte, cabe apuntar que
el Estatuto tampoco establece prevision alguna acerca de la eficacia juridica y alcance
que cabe otorgar a sus distintos enunciados, cimentado siquiera de forma similar al
contenido en el articulo 53 de la Constitucién respecto a los derechos y principios
rectores. No obstante, lo que si resulta notorio es que dificilmente se puede proclamar
la existencia de auténticos derechos subjetivos -a excepcion de algin precepto como
se vera mds adelante-, pues la mayoria de las formulaciones realizadas en el Estatuto
no llegan a establecer un nivel de concrecién en su establecimiento que pudiera per-
mitir la identificacién de algiin elemento propio del derecho reconocido o garantizado
(articulo 17.2) e incluso, en la mayoria de los supuestos, su desarrollo y concrecién
es diferido a una ley autonémica (articulos 11, 13.1y 3, 15, 16 y 17.1 en su 2° parrafo)
por lo que éstos Gnicamente adquiriran tal condicién cuando sean desarrollados por
el legislador autonémico.

En suma, es posible afirmar que el Estatuto de Autonomia de la Comunitat Va-
lenciana incorpora, si bien de forma dispersa, timida e imprecisa, algunos derechos,
principios y mandatos de cardcter social, remitiéndose no obstante al legislador ordi-
nario para la elaboracién de una Carta de derechos sociales. Sin embargo, la técnica
juridica empleada, a todas luces deficiente, asi como la ambigtiedad utilizada en sus
formulaciones estatutarias, no permite delimitar con exactitud ni la naturaleza, en el
sentido de si son derechos o principios rectores, ni tampoco el alcance o la eficacia de
los mismos. No obstante, como a continuacién me referiré, el Tribunal Constitucional
ha terciado a fin de imponer su auctoritas -aln a riesgo de rozar en ocasiones su dis-
curso juridico la incongruencia- en todas estas cuestiones, precisamente en relacién
con el Estatuto valenciano, lo que ha venido a despejar, no sin perplejidad, las dudas
surgidas hasta ese momento.
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lll. La interpretacion del Tribunal Constitucional: jqué fue de los derechos
sociales estatutarios?

En el epigrafe introductorio ya qued6 despejada la tesis central de las sentencias
247/2007, de 12 de diciembre y 31/2010, de 28 de junio; ahora trataré de examinarla
con cierto detalle. La idea de la que se parte es que el Estatuto de Autonomia es la
legitima y concreta fuente para establecer verdaderos derechos subjetivos en lo que se
refiere a «la denominacion, organizacion y sede de las instituciones auténomas pro-
pias», esto es, los contenidos previstos en el articulo 147.2.c) CE. Pero, por el contra-
rio, no ocurre lo mismo cuando se refieren a «las competencias asumidas» (articulo
147.2.d) CE), pues en este caso las formulaciones estatutarias que consagran derechos
relacionados tinicamente a las competencias atribuidas a una Comunidad Auténoma,
como son los derechos sociales, sefiala el Alto Tribunal, «requieren de la colaboracién
del legislador autonémico, de tal manera que las prescripciones estatutarias relativas
a este ultimo dmbito, cualquiera que sea el modo literal en que se enuncien, han de
entenderse [...] como mandatos, orientaciones u objetivos, dirigidos a los poderes pu-
blicos autonémicos para el ejercicio de competencias que el Estatuto atribuya» (STC
247/2007, FJ. 15.c). En este punto, conviene recordar que el articulo 147.2.d) CE ha-
bilita a los Estatutos de Autonomia para atribuir competencias a las Comunidades
Autonomas que han de ejercer los poderes piblicos autondémicos. Pues bien, para ello,
sostiene el maximo garante constitucional, puede imponerles a éstos «de modo direc-
to, criterios o directrices para su ejercicio o que lo hagan de modo indirecto, mediante
la formalizacion de enunciados o declaraciones de derechos a favor de los particulares.
Se trata, en ambos casos, de mandatos al legislador y restantes poderes ptiblicos auto-
némicos, imponiéndoles prescripciones que son vinculantes para los mismos con in-
dependencia de la veste de que se revistan». En todo caso -contintia afirmando el Tri-
bunal- lo relevante es que, dichos mandatos, aunque vinculen a los poderes publicos
autonémicos carecen de «justiciabilidad directa hasta que se concrete, efectivamente,
su régimen juridico [por el legislador autondémico], pues sélo entonces se configuran
los consiguientes derechos subjetivos de los ciudadanos [...]» (STC 247/2007, FJ. 15.c).

Sin duda alguna, por esta via el Tribunal Constitucional degrada los derechos so-
ciales recogidos en el texto estatutario a simples principios rectores, pues a pesar del
nomen, éstos no son, en puridad, verdaderos derechos, sino que operan como man-
datos, orientaciones u objetivos de actuacién de los poderes puiblicos autonémicos
en el ejercicio de sus competencias. Es quiza por ello, y a la vista de la disfuncién que
origina dicha conclusién, que en la sentencia 31/2010, de 28 de junio, el Gltimo garante
de la Carta Magna matiza su doctrina al declarar que: «[...] bajo la misma categoria
«derecho» pueden comprenderse realidades normativas muy distintas, y serd a éstas a
las que haya de atenderse, mas alld del puro nomen, para concluir si su inclusién en un
Estatuto es o no constitucionalmente posible. En efecto, ya en la propia Constitucién
bajo el término «derecho» se comprenden tanto verdaderos derechos subjetivos como
clausulas de legitimacién para el desarrollo de determinadas opciones legislativas, si
bien en ambos casos se trata siempre, al cabo, de mandatos dirigidos al legislador,
bien imponiéndole un hacer o una omisiéon que se erigen en objeto de una pretension
subjetiva exigible ante los Tribunales de justicia; bien obligdndole a la persecucion de
un resultado sin prescribirle especificamente los medios para alcanzarlo y sin hacer de
esa obligacion el contenido de ningtin derecho subjetivo, que sélo nacerd, en su caso,
de las normas dictadas para cumplir con ella. Normas, en definitiva, que prescriben
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fines sin imponer medios o, mas precisamente, que proveen a la legitimacién de la
ordenacion politica de los medios publicos al servicio de un fin determinado» (STC
31/2010, FJ. 16).

Ciertamente, no le falta razén al Tribunal Constitucional al sefialar que cuando el
Estatuto se refiere a «derechos» no siempre se ajusta a lo que se entiende como tales,
sino que «puede comprender realidades normativas muy distintas», en especial, man-
datos -entiéndase bien, principios rectores- dirigidos a los poderes publicos.”® Pero
este contexto no impone bajo mi punto de vista la inexorable necesidad de privar a
todos los derechos sociales proclamados en el Estatuto de su caracter y condicién de
derechos.!* (Cdmara Villar, 2011; Tur Ausina, 2008).

Por otra parte, en lo atinente a la justiciabilidad directa de los derechos sociales
estatutarios, condiciondndolos en todo caso a la concrecién de su régimen juridico
por el legislador autonémico, pues, como sostiene el Alto Tribunal, solamente asi se
configuran los consiguientes derechos subjetivos de los ciudadanos, ha de partirse del
reconocimiento del derecho en el propio texto estatutario, difiriendo sin embargo su
desarrollo y concrecidn al legislador autonémico en términos que permitan su plena
operatividad y eficacia juridica. Pero este tltimo hecho no debe hacer olvidar que estas
formulaciones de derechos vienen acompanadas de un contenido minimo o nuclear
que ha de garantizarse por el legislador en su ulterior desarrollo normativo. Atendien-
do a lo expuesto, cabe entonces deducir que la remisién a una ley no debiera implicar
la negacion del cardcter y condicidn de derecho a las prescripciones contenidas en sus
enunciados (Cabellos Espiérrez, 2008). Aceptar tal consecuencia implicaria reconocer
que la existencia de un derecho se somete a su capacidad o no para ser susceptible de
justiciabilidad directa ante los 6rganos jurisdiccionales (Camara Villar, 2009). E inte-
resa subrayar en este sentido que «muchos de los derechos proclamados en la Cons-
titucion incorporan una remisién al legislador sin que, por esta razén, se hayan visto
menguados en su valor ni consideracién como tales derechos constitucionales gene-
rando una eficacia directa por si mismos y sin esperar a la intermediacién legislativa
que requeriria su plena operatividad» (Expdsito Gémez, 2011: 496; Lépez Menudo,
2009; Solozabal Echavarria, 2009).

Incluso, seglin mi parecer, cabe reconocer en el Estatuto valenciano, si bien fuera
de su Titulo II, la existencia de derechos de cardcter social susceptibles de eficacia
directa, por cuanto pueden determinarse en ellos, no ya sélo los contenidos minimos
o nucleares propios del derecho que reconocen, sino ademds los elementos propios
del derecho, esto es, su alcance declarado, lo cual pone de manifiesto, dejando ahora
al margen los derechos de dmbito institucional ex articulo 147.2.c) CE, la presencia
en el Estatuto de verdaderas facultades subjetivas de actuacién o pretensiones a favor

13 Asf ocurre con numerosas formulaciones contendidas en el Titulo II del Estatuto valenciano donde se proclaman,
por ejemplo, los derechos que le asisten a las personas que hayan sufrido dafios causados por catastrofes naturales y
sobrevenidas (articulo 14); el derecho a la solidaridad y a una renta de ciudadania para atender situaciones de necesidad
con objeto de combatir la pobreza y facilitar la insercién social (articulo 15); el derecho de los valencianos al acceso a una
vivienda digna (articulo 16); o el derecho de todos a gozar de una vida y un medio ambiente seguro, sano y ecolégicamente
equilibrado (articulo 17.2).

14y del mismo modo, este es el parecer que reflejan algunos votos particulares en la sentencia 247/2007, de 12 de
diciembre. Asi, el magistrado Conde Martin de Hijas seiiala que para enjuiciar la constitucionalidad de una declaracién
de derechos en los Estatutos de Autonomia debe tenerse en cuenta «la estructura normativa del precepto estatutario y el
contexto en que se inserta el factor juridicamente relevante», y no, como es el parecer emitido por la mayoria, resolverse
«dando por sentado de que en todo caso la declaracién de derechos, con independencia de la veste, es un simple mandato
al legislador autonémico». (STC 247/2007, de 12 de diciembre, voto particular del magistrado Conde Martin de Hijas,
apartado 4).
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del ciudadano y frente a los poderes publicos autondémicos.'® Ante esta constatacion,
la negacidén de su justiciabilidad directa en todo caso y su conversién necesaria en
principios cuando los derechos estén vinculados al &mbito competencial, como ocurre
con los derechos sociales, ademas de rozar la incongruencia, deja de estar justificada.

En definitiva, «mas alld de que la sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007,
de 12 de diciembre, se haya dictado respecto a un concreto y peculiar derecho, el del
agua, y que para tal caso se considere plenamente justificado el parecer del maximo
garante constitucional por cuanto es imposible pensar en una accién directa de los
ciudadanos valencianos a una determinada cantidad de agua -dado que éste es por
esencia un bien escaso y limitado-» (SANCHEZ BARRILAO, 2008: 126), considero sin
embargo injustificado tal parecer con cardcter abstracto a nivel general cuando, de
un lado, existen derechos sociales estatutarios suficientemente definidos en el Estatu-
to como para poder ser invocados directamente por los ciudadanos ante los érganos
judiciales-aunque sean los menos-; y de otro, el hecho incuestionable de que los de-
rechos sociales enunciados en el Estatuto estén ciertamente necesitados de desarrollo
para poder ser plenamente eficaces -en muchos casos ya existente- no les priva de su
caracter y condicion de auténticos derechos.

Pese a lo dicho, la conclusién del Tribunal Constitucional es la misma, ya que de
forma categdrica afirma que los derechos estatutarios de caracter social, y en general
aquellos que se encuentren vinculados a su dmbito competencial, «no son derechos
subjetivos sino mandatos a los poderes publicos» (STC 31/2010, FJ 16), operando, por
tanto, como pautas de actuacion de los poderes puiblicos autonémicos en el ejercicio
de sus competencias.'®

IV. Conclusiones

Tras lo expuesto anteriormente, se puede concluir afirmando que la inclusion de
un catalogo de derechos, entre los que destacan los de cardcter social, en el Estatuto
de Autonomia valenciano, pionero en el proceso de reformas estatutarias iniciado en
la década de 2000, constituye un importante impulso en el proceso evolutivo del Es-
tado social y autonémico. Al menos, con caricter formal, se reconocen una serie de
derechos de corte social a los ciudadanos valencianos, configuradores de la relacién
entre los poderes publicos y aquellos en el ejercicio de sus potestades y competencias
en esta materia, y definidores de las nuevas demandas y retos sociales de la sociedad
valenciana, constituyendo, en suma, un paso mds hacfa una mayor profundizacion v,
a su vez, consolidacion del Estado social en el ambito autonémico (APARICIO Y PISA-
RELLO, 2007)

Sin embargo, la deliberada ambigiiedad del estatuyente en la formulacién de sus
enunciados asi como de los propios contenidos incorporados a la declaracién de de-
rechos; e incluso a notoria falta de sistemadtica -pues no existe clasificacion alguna que
distinga derechos y principios- y de las garantias establecidas al respecto, han venido
a cuestionar, no ya sélo la operatividad practica de estos derechos estatutarios, esto

15 En efecto, algunos derechos regulados en el Estatuto permitirian su exigibilidad directa e inmediata ante los
6rganos judiciales. Asi, se puede citar por ejemplo, el derecho de los valencianos al acceso a los servicios publicos de
empleo (articulo 80.5) o el derecho de los ciudadanos a conocer los tratamientos médicos a los que se sometan, sus posibles
consecuencias y riesgos, y a dar su aprobacién a aquellos de manera previa a su aplicacién (articulo 54.6).

16 A estos efectos resulta oportuno destacar la opinién de Cascajo CASTRO quien sostiene no obstante que «esta
interpretacién es de puro compromiso, y en esta medida, estd abierta atin a un cambio, porque las soluciones de compromiso
son siempre susceptibles de evolucién, cuando se alteran los equilibrios en juego». (CAscajo CASTRO, 2009: 25).
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es, el alcance juridico y efectividad de los mismos, sino hasta su verdadera naturaleza,
en el sentido de si son auténticos derechos o meros principios rectores dirigidos a los
poderes ptblicos autonémicos.

En esta tltima direccién parece haber apuntado, el Tribunal Constitucional, remo-
viendo los cimientos en que se fundamentaban las declaraciones estatutarias de dere-
chos que las mismas se resientan. Tras la desconcertante interpretacion de la senten-
cia 247/2007 en relacién con las declaraciones de derechos estatutarios proyectados
en el dmbito de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas, la cual
declaraba constitucional su inclusién en el Estatuto, si bien a cuenta de devaluar nor-
mativamente su contenido -pues a pesar de la veste de que se revistan, no son auténti-
cos derechos, sino simples mandatos o principios rectores- y atemperar, claro estd, su
fuerza normativa, la sentencia 31/2010 merece idéntico juicio (MORCILLO MORENO,
2012). Aquel pronunciamiento elabord, al hilo del derecho al agua, toda una doctrina
sobre dichos derechos estatutarios de alcance general -pues se vio igualmente refle-
jada sobre el Estatuto catalan- que, desde mi punto de vista, resulta injustificable, por
mds que, para el caso valenciano, pudiera resultar extensible la misma a muchos de los
derechos proclamados en el texto estatutario, pues en realidad, han sido establecidos
con una evidente vocacién de principios rectores.

Desde esta perspectiva, podria decirse en definitiva que después de la reforma del
Estatuto de Autonomia valenciano de 2006 los derechos sociales de sus ciudadanos se
encuentran como al principio, sin mayores consecuencias juridicas para éstos. Ade-
mds, en un panorama de crisis como el actual, donde el entusiasmo popular ha dado
paso a una constante y agria erosion politica, donde la inversion en derechos sociales
ha sido sustituida por recortes econémicos y donde los obstinados «excesos de ambi-
giiedad» en las redacciones estatutarias han sido puestos en evidencia y neutralizados
-tal vez no de la mejor forma- por el mdximo garante constitucional, parece dificil
pensar lo contrario; si bien, a la sumo, en una situacién de espera hasta una préxima
evolucion (MORCILLO MORENO, 2012). Y no cabe duda que el éxito de dicha em-
presa dependerd en gran medida, cuando llegue, de la prudencia y el rigor legislativo.
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I should begin my presentation by explaining how I have understood the proposi-
tion «the added value of the Charter in relation to the ECHR», particularly at a time
when the legally binding Charter of Fundamental Rights of the European Union, to
give its full title, approaches its third year of age.

In my view, there cannot be much doubt that the «added value» alluded to is the
added value of the Charter for the EU, and not so much for the ECHR. To put the
title in the form of a question: «What does the European Union gain with the - legally
binding - Charter? From this perspective I consider it perfectly understandable for the
European Court of Human Rights to be curious about how we in the CJEU envisage
the role of the Charter in the «constitutional structure» of the Union. It is perfectly
logical to inquire what, if anything, has changed, or is changing, or finally is about to
change since the Charter has acquired the same legal force as the founding Treaties,
in particular from the point of view of the CJEU or, more exactly, from that of one of
its members.

Well, this is admittedly a very broad question. And I am quite confident that the
time that has been allocated to our discussion is well justified. I regard it as my task
to provide a couple of general propositions for further discussion, even at the risk of
appearing somewhat simplistic.

My main proposition - and answer to the question I posed - is that the Charter
is slowly but decidedly bringing about «paradigm shift» in the area of fundamental
rights in EU law. The pace of this change may be faster or slower but progress, even
though slow progress, is clearly perceivable.

The pre-Lisbon paradigm was a situation in which fundamental rights were guar-
anteed by general principles, with a strategic role for judge-made law. This situation
did not come about because of any kind of preference but out of sheer necessity, stem-
ming from the lack of a bill of rights in the European Union.

This is, from my point of view, important. Not to have a bill of rights is seen as a
shortcoming in our legal culture. We in the EU turned our attention to general princi-
ples as a forced reaction.

Allow me to say a few words on the Charter and the Convention. Now that the EU
Charter is a legally binding document it is worth noting that the adjective «European»
that qualifies both catalogues of rights is to a certain extent misguiding. It could appear
as if «<Europe» had a double standard of rights and freedoms, thus giving way to the
notion that one of the two might be redundant. Why, on the one hand, have a - legally
binding - EU bill of rights at the moment when the European Convention on Human
Rights is proclaimed to be part of the EU legal order? And, why on the other, provide
for accession of the EU to the Convention at the precise time when the Union declares
the legally binding character of the Charter, on an equal footing with the Treaties?

I do not think that there is too much doubt about the value of having both docu-
ments. Even so, I think that the qualitatively different function of both bills of rights
should be emphasized.
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The EU has kept, presently keeps and is called upon to keep in the future a «special
relationship» with the European Convention on Human Rights. That belongs to its
genetic code and is provided for in article 6 TEU. The Convention has been - as a bill
of rights - the paramount source of inspiration for the CJEU when it comes to rights
and liberties.

In this respect, the Union is not alone. There may be Member States where the
Convention has constitutional value (Austria), or where there is a mandate of «inter-
pretation in conformity with» (Spain), but for all Member States the Convention has
been an extraordinarily important point of reference.

Nevertheless the case of the EU is particular, as it is not a State party to the Con-
vention. This notwithstanding, in practical terms, the Union had «adopted» the Con-
vention as its «bill of rights». Surely it had done so in parallel to the «common con-
stitutional traditions» of the Member States. But it is a fact that written rights and
liberties have an advantage when confronted with unwritten judge-made ones. The
Convention accordingly has largely acquired the upper hand with respect to general
principles.

The TEU contains explicit provisions both with respect to the Charter and the
Convention: As the Charter becomes written law, the Convention is declared to be a
part of the EU legal order. It is true that, in the same way as the «shared constitutional
traditions» the Convention is pronounced part of the EU legal order as «general prin-
ciples». But there is something of an oxymoron in this proposition: One may well dress
up a constitutional tradition in the garb of a general principle, since both are unwrit-
ten. But the Convention cannot easily enter the EU legal order as a general principle.
So there is a real difficulty in ascertaining how the Convention presently, that is, before
the accession, relates to the EU legal order.

Let us remember that Article 6 TEU undoubtedly appears as the «source code» of
the post-Lisbon EU in the matter of rights and freedoms. It is the paramount law, to
put it in more classical terms. But there is a certain apparent degree of schizophrenia
in it, which makes it urgent to engage in some interpretative work. In particular, there
is strong tension between its first and the third paragraph.

Suffice it to say that the Charter has the same legal force as the treaties «because»
article 6 TEU says so and only because of that. But this is just the beginning of our
interpretation.

«Bills of rights» are never created «ex nihilo», and that is the sense of paragraph
3, which provides the «genetic code» of EU rights, the genetic code of the Charter, as
inserted in the Treaties themselves. In my point of view, paragraph 3 does not change
the nature of the Charter. The Union has a bill of rights on its own. Not as part of the
Treaties in the sense of the second part of the Constitutional Treaty, but as part of its
«bloc the constitutionnalité», in a way not very different from the one the 1958 French
Constitution and the 1789 French Déclaration des droits de 'homme et du citoyen.

In my view, what Article 6 TEU implicitly proposes is a shift from the former non
written judge-made paradigm to the continental bill of rights model, but essentially
nothing more. The shift is already in progress.

Different authors have pointed out how the Charter is evolving as the primary
source of EU rights, while the «ancien régime» still embodied in article 6, paragraph 3,
quietly retreats to the background.
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When reading all the different caveats regarding the legally binding Charter, one
cannot help but think that it was right to wonder whether the Charter would succeed
in getting «a place in the sun», that is, a role of its own in the field of the EU’s funda-
mental rights. Now, in three years time, the Charter has done better than that. I shall
try to explain this.

The Charter was not conceived nor brought to life in order to bring about a revo-
lution in the area of fundamental rights and freedoms in the EU (and not even a «rup-
ture»). The Charter is even adamant in this respect: The «substance» of the rights and
freedoms should not suffer any change at all. As it is perfectly known, a set of different
«locks and bolts» has been set up to safeguard this status quo.

And in fact, the rights and freedoms that the citizens of the Union - and more in
general the addressees of the different acts of the Union - enjoy are «the same» both
before and after December 1% 2009: They have not changed, or more precisely put, if
there has been any change it has not been as a consequence of the substance of the
rights proclaimed in the Charter.

The case law of the CJEU has been loyal to this principle. In my opinion, the CJEU
has not developed the rights and freedoms, as to their substance, in a way that would
have been impossible for the Court to do without the post-Lisbon Charter or even
without the Charter altogether.

Nevertheless the Charter was about more than «visibility». The Charter «recasts»
the different rights and freedoms in a previously non-existing unique legal document,
in a largely different language, guided and ordained by a largely different «source
code».

To enact a bill of rights in a situation in which those rights were, before, protected
as general principles is like translating the Bible to the vernacular languages in the way
that took place in Europe in the course of the 16" century. Much as the translations
made the bible accessible to the common people, the bill of rights puts the rights at the
disposal of - primarily - the EU citizens. Instead of the rather opaque notions of «gen-
eral principles» and «shared constitutional traditions», the Charter provides citizens
with very clear propositions uttered in very few words. It is not absurd to argue that in
the not so far future anyone in the EU will be able to «take» or invoke «the 47%», that
is, judicial protection, much as a U.S. citizen may nowadays «take the Fifth», that is,
appeal to the Fifth amendment to the U.S. Constitution.

Of course, due attention is to be paid to «the explanations», as article 6 TEU pro-
vides. In this sense, our bible is still the «annotated bible» that the Roman church
required in the past, in order to repress free interpretation. But over time these kinds
of additions to the Charter shall be seen as constitutional archeology.

My remarks have already shown that there is a high degree of complexity in the
relationship of the Union and consequently of the Charter with the European Conven-
tion on Human Rights. But I think that two additional points should be made.

On the one hand, there is or there shall be the status of the Union as a contracting
party to the Convention. In this perspective the Union pursues an aim which is not
very different from the one of pursued by the other contracting parties. In my view
what a contracting party seeks by adhering to the Convention is, as I have recently put
it, «<a Court of Auditors» in the matter of rights and freedoms. A number of particular
provisions might well have to be drafted in order to take account of the fact that the
Union is the only contracting party that is not a State. But for the rest, the service that
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the Union is asking from the ECtHR is not different from the one that is requested
from the other parties. And that is the end of it.

On the other hand, though, the Convention is being placed at the core of the EU
system of fundamental rights by virtue of article 6 TEU. I propose to see this phenom-
enon as a reinforced mandate of interpretation of EU law in conformity with the Con-
vention. And then there is the «identity clause» (or better perhaps, «at least identical»
clause) of article 52 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union. The
EC] is asked, I would say, «not to deviate» from the Convention, but not as a conse-
quence of the upcoming accession but as a direct consequence of the present status
of the Convention in the EU legal order. In this sense, a principle of «non-deviation»
both with respect to the Convention and its interpretation by the ECtHR, might be
formulated. The Union is called upon to be exemplary in following the ECtHR.

In the whole, and summing up: I see the «polity» that is the Union in a moment of
adaptation in the matter of fundamental rights. Over roughly half a century the Union
has built up a very complex and at the end distinctly peculiar system of protection of
fundamental rights and freedoms, both in substance and as to remedies. It has been a
system essentially based on non-written general principles, with a very marked pres-
ence of judge-»made» law. Now, in the coming years we shall see the Union engaged
in a shift towards a model of «constitutional rights», largely comparable to the one of
most of the Member States. For the CJEU this essentially means to abandon the logic
of creativity flowing from the notion of general principles for a logic of interpretation
of the written law, the interpretation of the Charter of Fundamental Rights of the Eu-
ropean Union.
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Au-dela de son aspect descriptif et normatif, un texte constitutionnel peut rensei-
gner également sur I'état de la société avant lui et dont il entend organiser les pouvoirs,
les instituions et les droits.

Un projet de constitution vise non seulement a réorganiser les pouvoirs publics, a
affirmer des droits et des obligations, a encadrer la relation entre I'Etat et les citoyens ;
il peut - et il le fait souvent quoique de maniére indirecte - également révéler certains
aspects de l'état social qu'il entend réformer, voire établir une coupure avec lui.

Si la constitution est un symbole avant d’étre une loi, si, souvent « elle apparait
comme l'acte fondateur d’un Etat (...) son symbolisme se manifeste aussi a l'occasion
d’'un changement de régime. Elle est alors 'acte fondateur d’'un régime. Les nouveaux
maitres d’un pays veulent souligner leur rupture avec le régime précédent et marquent,
par I'élaboration de la constitution, le début d’une étape de la vie de la nation, I'entrée
dans une ere nouvelle ».!

Une des maniéres possibles de lire alors le texte d'un projet de constitution est
de s’intéresser a ce qu’il veut instituer et qui n'existait pas avant ou, plus encore, a ce
qui existait et avec lequel elle veut opérer une coupure, surtout dans le cas de projets
constitutionnels comme ce lui de 1908 dont un tas d’articles commencent par la for-
mule « il est interdit ».

Comment alors lire un tel texte que tous les analystes qui s’y sont intéressés pré-
sentent, assez souvent en bribes, comme un projet moderniste, comme un texte fon-
dateur du constitutionnalisme marocain ?

On peut assurément y voir un texte aspirant a fonder un nouveau type de société
et un nouveau type dexercice du pouvoir politique, un projet d’institutionnalisation
de ce dernier.

On peut également y voir un miroir de la pratique du pouvoir et avec laquelle il
veut rompre.

Mais avant, il faut d’abord placer ledit texte dans son contexte historique (1).

Seulement, enfin, il sera possible d’évaluer ce qu’il propose (III).

11 faudrait, toutefois, ne pas oublier quen dépit de ce qu’était la pratique du pou-
voir, celui-ci nétait pas dépourvu de référentiel; ce dernier était naturellement celui de
la conception du pouvoir dans l'islam sunnite.

I - LES ORIGINES DU PROJET DE CONSTITUTION DE 1908

Aux origines d'un projet tel que celui de 1908, il faudra sans doute voir une in-
fluence d’abord externe puisque I'année 1908 a surtout été celle de la révolution des
Jeunes Turcs.

Ce n'est pas faire abus a 'histoire que de considérer que, devant la situation politique
que vivait le Maroc, le ou les rédacteurs du projet se soient inspirés du mouvement
des Jeunes Turcs qui avaient mis au centre de leurs revendications la restauration de la

1 Philippe Ardant, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, LGD]J, DELTA, 2004, p.49
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constitution de 1876 (tanzimat) qui avait été suspendue par le Sultan Abdulhamid 11
en février 1878. Reprochant au sultan le déclin de I'empire ottoman qui commencgait a
se désagréger,” les Jeunes Turcs (qui étaient en fait de jeunes intellectuels et militaires
dorigines diverses, Arméniens, Turcs, Grecs, Bulgares, etc.) qui dans un premier
temps avaient pris Salonique (1908),? finirent par prendre le pouvoir a Istamboul en
1909 et gouverner 'Empire jusquen 1918. Ils obligérent le Sultan Abdulhamid II a
abdiquer et mirent a sa place Mehmet V qui ne gouverna jamais vraiment.

Le mouvement Jeunes Turcs, surtout a travers la revendication constitutionnaliste,
eut un impact certain sur les élites du monde musulman qui étaient également sou-
mises a l'influence du mouvement réformiste animé essentiellement par Muhammad
Abduh bien que ce dernier, lors de son voyage en Algérie en 1903, ne prénat pas des
idées nationalistes.*

Cette influence directe fut manifeste sur les élites tunisiennes et algériennes, ainsi
que sur les intellectuels d’Egypte et de Syrie.

Pourquoi alors en exclure les jeunes « intellectuels »* marocains qui ont été a l'ori-
gine du projet de constitution?

En Tunisie, il s’était développé, plus tét que les autres pays du Maghreb, un mou-
vement réformateur influencé d’abord par ce qui se passait en Turquie, surtout par
lesprit des «Tanzimat», mouvement de réforme de I'Etat, commencé sous le Sultan
Abdiilmecit ler, en 1839 incarné dans la constitution de 1876 octroyée aux sujets de
I'empire par le Sultan Abdiilhamid.

Sur le plan, interne cet esprit réformateur fut inauguré en Tunisie sous le régne
d’Ahmed Bey et concrétisé, notamment, par loctroi de la constitution de 1861. Et
bien que celle-ci flit suspendue en 1864, elle marqua dans la culture politique de I’élite
tunisienne la revendication constitutionnaliste comme valeur centrale.® Cest ce qui
explique d’ailleurs que le premier parti nationaliste se soit nommé parti libéral consti-
tutionnel.

Khayr ad-din qui était premier ministre sous Ahmed est considéré a juste titre
comme le premier des réformateurs maghrébins. Son héritage n’a jamais cessé d’étre
revendiqué par les nationalistes tunisiens.

Pour Khayr ad-din, une régénération de la société tunisienne passe par l'emprunt
a I'Occident de ce qui sa puissance. Les emprunts aux autres civilisations sont iné-
vitables et nécessaires ; et si les Musulmans veulent contrecarrer la puissance et la

2 L’Autriche a annexé en cette année la Bosnie Hérzégovine ; la Crete sest déttachée de I'Empire pour rejoindre la
Gréce et la Bulgarie proclama son indépendance.

3 11 faut ici rappeler que si Mustapha Kemal est devenu le symbole du Mouvement Jeune Turc, il n'en était pas un des
fondateurs; ce mouvement a été créé en 1889 alors que M. Kemal n'avait que huit ans.

4 En effet, puisqu'il affirma qu’ »il est généralement admis que la France cherche a pratiquer une politique susceptible
d’établir un climat de confiance entre elle et les populations d’Algérie » : et dans une lettre envoyée de Palerme au Cheikh
abdelhalim ben Smaya (mufti d’Alger), il écrivit : « Je ne saurai m'empécher de vous mettre franchement engarde contre la
discussion de la politique du gouvernement (francais) ; Les hommes ont besoin de la lumiére de la science, de la sincérité
dans les ceuvres, de l'application dans le travail afin qu’ilos vivre en paix et en stireté avec leurs voisins parmi les ressortis-
sants des autres nations » .

Cf Ali Merad, Lenseignement politique de Mohammed Abduh, in Revue Orient, n°28, 4éme trimestres, pp.104 a 107.
Si donc influence il y a, elle ne se manifestait que dans la nécessité de se réformer.

5 Nous mettons le terme entre guillemets non pas pour dénier la qualité d'intellectuels aux jeunes nationalistes de
I'époque, s'il s’en trouvait, mais parce que nous n‘avons pas d’éléments pouvant militer pour l'existence de telles individua-
lités.

6 Sur ce theme, consulter notamment, Michel Camau, Pouvoir et institutions au Maghreb, Tunis, Editions du CERES,
1978.
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domination de I'Europe, il faut qu’ils la combattent avec ses propres armes, a savoir la
science et la technique modernes et un systéme politique qui assure la paix sociale, la
justice et la liberté.”

Rupture avec l'esprit conservateur des Ulama zeytuniens, assimilation de valeurs
occidentales mais en conformité avec la foi musulmane et 'adoption d’'un systeme
politique de type libéral sont devenus, apres Kayr ad-din, un leitmotiv dans le discours
nationaliste tunisien.

Ce sont surtout des ulama réformistes qui ont porté ce discours, notamment le
sheikh Muhammad Bayram et Muhammad es-sanussi, tous deux anciens collabora-
teurs de Kay ad-din et qui se sont alliés aux Saddikiens,® jeunes lauréats de l'enseigne-
ment moderne du college Sadiki, fondé par le Bey Es-Sadok, devenu pépiniére des
nationalistes modernes.

Le s sheikhs Bayram et es-sanussi organiserent la visite de Muhammad Abduh en
Tunisie du 6 décembre eu 4 janvier 1884.

Un des Ulama réformistes fera le pont entre 'enseignement réformiste de Muham-
mad Abduh et la revendication nationaliste ; il s’agit du Sheikh Thaalbi.

Ce dernier milita pour le rétablissement du constitutionnalisme en Tunisie sous
le Protectorat. Il fut tres attiré par les idées de Mustafa Kamel Pacha, chef du mou-
vement «Jeunes Egyptiens» qu'il avait eu l'occasion de rencontrer apres un voyage en
Egypte.® Il entama en 1903 un voyage en Algérie et au Maroc.

Il oeuvrera plus tard, au lendemain de la Premiére Guerre mondiale, a constituer
le mouvement «Jeunes Tunisiens», avec des personnalités comme Chedli Kairallah
ou Ahmed Sakka qui fut envoyé a Paris pour plaider la cause tunisienne aupres de la
Gauche francaise et des libéraux anticolonialistes. Thaalbi le rejoint et fit sortir un
pamphlet, «la Tunisie Martyre»,”® dont I'une des principales revendications fut /ins-
tauration d'un régime libéral Constitutionnel fondé sur la séparation des pouvoirs et la
responsabilité du gouvernement devant Assemblée dont les 5/6émes seraient élus au
suffrage universel."!

Larevendication de Thaalbi et celle des premiers nationalistes va étre reprise, avant
d’étre radicalisée par les jeunes élites nationalistes, toutes sorties de 'enseignement
moderne, qui se rebellant contre 'ancienne garde du parti libéral constitutionnel, vont
s’en emparer au congres de Ksar Helal en 1934 : il en est sorti le Néo-Destour. Et la
encore la dénomination montre la centralité de I'idée constitutionaliste dans I'action et
le discours politiques tunisiens d’avant l'indépendance.

7 Pour plus de détails, voir Khya ad-din, Essais sur les réformes nécessaires aux Etats musulmans, Aix en Provence,
Edisud, 1987

8 Anciens éleves du Collége Sadiki, regroupés au sein de I'association « sadikia » constituée le 23 décembre 1905 sous
la présidence Khairallah ben Mustapha.

9 Dans le dernier quart du XIXeme siecle, Al Afghani et ses disciples étaient trés actifs et leurs idées s'étaient répan-
dues en Egypte et dans le reste du monde islamique, notamment apres la parution du journal « Misr », créé par Adib Ishaq,
en 1877, a l'instigation de son maitre. Mohammed Abduh et Abdellah An-nadim, en d’Al Afghani, faisaient partie de la ré-
daction dudit journal. Et « le parti d’Al afghani « al hizbal wattani al hurr » appelait, a travers le journal, la fin du despotisme
et l'instauration d’'un régime shuri(autrement dit : constitutionnel et représentatif ». Cf. Mustapha Khayati, « un disciple
libre penseur de Al Afghani: Adib Ishaq », In: Revue du monde musulman et de la Méditerranée, N°52-53, 1989. pp. 140.

10 1] avait déja fait publier en 1905, en collaboration avec César Benattar et El-Hadi Seba’i un livre intitulé Lesprit
libéral du Coran, Editions Ernest Leroux, 100 pages.

11 Pour plus de détails, consulter notamment Mahjoubi (Ali), Les origines du mouvement national tunisien (1904-
1934), Theése en Histoire, Université de Nice, 1980, 2vol.

219



IGUALDAD Y DEMOCRACIA: EL GENERO COMO CATEGORIA DE ANALISIS JURIDICO

Mais ce qui nous intéresse encore plus dans ce rappel, c’est de dire que l'influence
du mouvement jeune turc et celle du réformisme a, par le mouvement déchanges,
dépassé les frontieres et est certainement arrivée jusquau Maroc, et Tanger ou Fes
plus quailleurs.

Il faut donc relier I'idée du projet a ces influences.

- Lemouvement « jeunes turcs » a aussi affecté lesjeunes algériens, issus del'école
francaise dela Troisieme République, au mémetitre qu’ila touché etinfluencéles
jeunes tunisiens ; pourquoi cela ne serait-il pas alorsle cas de jeunes marocains ?
Le fait que le projet ait été publié & Tanger plutét qua Fes ne serait-il pas
significatif ? Méme si cette ville était la capitale politique du Maroc, c’était
Tanger la capitale diplomatique et le lieu de confrontation des idées.

- Le mouvement des « Jeunes Algériens », lui, a été plutot retardataire puisqu'il
ne va se manifester qu'aux lendemains de la Premiére Guerre Mondiale, avec a
leur téte 'Emir Khaled, petit fils de 'Emir Abdelkader.

Mais il faut préciser que contrairement aux Tunisiens, les Jeunes Algériens, a cette
époque, ne revendiquaient que la citoyenneté francaise et 'égalité des droits, sans étre
pour autant obligés de renoncer a leur statut personnel.

Le probléme de la constitutionnalisation ne se posera donc que plus tard et pas de
la méme maniére qu'en Tunisie.

Mais alors qui pourrait-on voir précisément derriére le projet?

Il est toutefois difficile, pour le cas du Maroc, de parler de 'existence d’une catégo-
rie d’intellectuels modernistes, imbus d’esprit constitutionnaliste en 1908.

Méme Abdallah Laroui, qui reste pour nous une référence en la matiére, ne parle
que des Ulama lorsqu'il traite des ordres (Sharifs, Ulama, a’yan, khassa).’> Parmi ces
Ulama, Laroui met en exergue la place particuliere quoccupe le corps professoral
de I'Université al-Qarawiyine de Fes, chaque fois symbolisé par une figure de maitre
(Muhammad b.al-Madani Gannun pour la période allant de la fin du XIXéme siecle a
1912) ; ce corps avait d’'autant plus de prestige, selon Laroui, « qu’il était autonome par
rapport au pouvoir politique ».13

Laroui relate, toutefois, 'existence de relations avec l'étranger a travers les voya-
geurs, notamment orientaux.™*

D’autres études relatent la vie et I'ceuvre de certains lettrés du nord du Maroc,
notamment de la ville de Tétouan mais parmi les personnes citées, il n'y en n’a pas qui
soient vraiment porteuses d'un discours moderniste, et a fortiori constitutionnaliste.

Ainsi, l'ouvrage du professeur Idriss Khalifa, « Le mouvement scientifique et cultu-
rel a Tétouan du Protectorat a l'indépendance » al-haraka al-‘ilmiya wa at-thaqafiya
mina al-himaya ila al-istiglal™traite de personnalités aussi éminentes que Abdessa-
lam Bennouna dont le role nationaliste n'est plus & démontrer puisqu’il a constitué un
pont entre nationalistes arabes et marocains, surtout a travers les liens qu’il a tissés
avec 'Emir Chakib Arsalane mais ceci s’est passé dans les années trente ; Bennouna,
lui est né 1880 : en 1908, il n'avait donc que vingt ans. Et tout ce que nous en dit Idriss

12 ¢f. Les origines sociales et culturelles du nationalisme marocain (1830-1912), Editions du Centre Culturel Arabe,
2001, pages 91 a 111.

13 idem, p.196

14 Tdem, p.207-208 (Développer plus)

15 al-haraka al-‘ilmiya wa at-thaqafiya mina al-himaya ila al-istiqlal , Editions Ministére de la Culture et des Affaires
islamiques, Imprimerie Fedala, non daté, 2 volumes.
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Khalifa, c’est qu’il étudia les sciences coraniques auprés de maitres faqihs comme
al-baqqali, ibn al-abbar, zuaqi, R’houni, qu'il apprit l'espagnol et le maitrisa, qu'il lisait
tous les journaux espagnols. Il ajoute aussi qu'’il partit pour 'Orient en 1913, devint
ministre des finances dans le gouvernement chérifien en 1922.. Autant dire quaucun
lien ne lie une personnalité aussi connue dans le nationalisme du nord du Maroc avec
le projet de 1908.

Toutes les autres personnalités abordées dans l'ouvrage sont soit des fugaha au
sens traditionnel du terme, n'ayant aucun lien avec le nationalisme, soit, pour ceux qui
en ont, trop jeunes en 1908 ; c’est, par exemple, le cas du cheikh al-Makki Naciri, né
en 1906, Thami El Ouazzani, né en 1905, Abdellah Guennoun, né en 1905 ou encore
Abdelkhalek Torrés, né en 1910. Pour les reste du Maroc, les leaders du mouvement
nationaliste comme Allal al-Fassi, né en 1910, Mohammed ben al-Hassan El Ouazzani,
Balafrej, le méme constat peut étre fait.

Les Algériens, eux, étaient fort nombreux au Maroc ; ils étaient estimés, a la fin
du XIXeme siecle, a 5000 dans la seule ville de Fes et a 20 000 dans tout le Maroc
par les services consulaires francais qui les considéraient comme toujours étant sujets
francais. Il y avait parmi eux aussi bien des Ulama que des Sharifs.'® Cest dire qu'il
s’agissait, en l'occurrence, de personnes ayant contact avec ce qui se faisait aussi bien
en Algérie que dans le monde arabo-musulman; la guerre de 'Emir Abdelkader a eu
comme effet de pousser beaucoup d’Algériens a l'exil, et, apres sa défaite, un certain
nombre d’entre eux l'ont suivi 8 Damas. Ce qui a renforcé les liens avec 'Orient et les
idées qui en provenaient.

11 est clair, pour nous, que l'influence de 'exemple turc est indéniable. Le fait que
le projet ait été publié dans 'hebdomadaire «Lisan al-maghrib» est significatif a cet
égard. En effet, ce sont deux fréres, Arthur et Farajallah Nemmour, originaires de Pa-
lestine, qui avaient fondé cette revue dont le premier numéro est paru le 28 février
1907.

Les deux fréres constituent ainsi le chainon entre le Maghreb et 'Orient, spéciale-
ment les idées constitutionnalistes des Jeunes Turcs.

Les fréeres Nemmour avaient séjourné en Tunisie, avant d’en étre expulsés par les
autorités du Protectorat; ils y avaient méme fondé un hebdomadaire «al-bassira» qui
fut interdit.

Avant de venir s'installer a Tanger, ils séjournérent un temps a Paris, a Londres et
a Istanbul.

Lisan al-maghrib supporta le mouvement «hafidiste» (Celui de Moulay Abdelha-
fid).

Il était par ailleurs soutenu par le «Comité Union et Progrés» d’Istanbul;'” ce qui
confirme le lien avec les Jeunes Turcs.

Il faut d’abord rappeler que jusquen 1968, ce texte était resté inédit ; il ne fut dé-
voilé que par Alla El Fassi qui le découvrit dans la bibliotheque de son oncle'® ; méme
lui navait pas pu en déterminer le ou les auteurs. Le fait qu’Allal El Fassi invoque l'in-
fluence de la presse arabe de Tanger dirigée par des Syriens sur certains lettrés de Fes
n‘apporte que trés peu déclairage sur les liens éventuels entre ces derniers et le texte.

16 Idem, p.206
17 Cf; La presse arabe, Editions Maisonneuve-Larose, p.67

18 Laroui, Les origines..., Editions Centre Culturel Arabe, p.378

221



IGUALDAD Y DEMOCRACIA: EL GENERO COMO CATEGORIA DE ANALISIS JURIDICO

Laroui démontre l'influence des idées réformistes sur certains lettrés marocains,
dont Abdelhafid El Fassi et Abdelhai Kettani mais ne tranche pas la question.”

Et le fait que le projet ait coincidé avec l'arrivée au pouvoir du Sultan Abdelhafid
ne devrait pas, a notre sens, pousser a voir I'emprunte d'un quelconque « mouvement
hafididte » qui était plus un mouvement exprimant le rejet du Sultan ‘Abdelaziz.

Une fois devenu Sultan, Abdelhafid lui-méme ne montra aucune véritable volonté
de réforme touchant la nature du pouvoir. Bien au contraire, il exerca ce dernier avec
un autoritarisme que son prédécesseur n‘avait pas exercé. Et c’était Abdelaziz qui avait
voulu réunir une assemblée de notables élus, représentants les tribus afin de l'aider &
gérer la difficile situation dans laquelle se trouvait le pays.

Pourquoi alors donner une si grande importance a un texte que tout le monde
ignorait jusqu'en 1968, surtout les élites nationalistes?

Quel intérét peut alors avoir le projet de 1908?

I - LE PROJET DE 1908 : CONSTRUIRE UN ETAT « MODERNE », « RUPTURE AVEC
L'ETAT PATRIMONIAL »

Ce que nous nous proposions de faire au début de ce travail, c’est de lire le texte du
projet, non pas a travers ce qu’il veut normativiser mais plutot ce qu’il veut interdire
car ce texte, au-dela de sa valeur fondatrice du constitutionnalisme marocain ou pas,
a pour valeur de miroir dans lequel se refleétent les pratiques politiques de 'Etat maro-
cain avant sa réforme par le Protectorat.

Or ce sont justement les pratiques que ce texte veut abolir qui démontrent a quel
point il est difficile de parler d’Etat, au sens moderne du terme, s’agissant du Maroc
d’avant le protectorat.

Un détours par la théorie, afin de savoir précisément de quoi nous parlons, s'avere
nécessaire.

1. QU’EST-CE QU'UN ETAT MODERNE ?

Sil'on considére, avec Norbert Elias,?! que 'Etat moderne c’est d'abord le monopole
de l'utilisation de la force au profit d'un centre politique, mais le monopole fiscal qui lui
permet d’entretenir cette force, nous nous rendons compte que I'’Etat makhzénien, que
les Occidentaux appelaient a raison « I'empire chérifien »** était loin de constituer un
Etat moderne au sens weberien du terme.

Le Maroc ne connaissait méme pas encore de société moderne. Elias définit celle-
ci ainsi: « La société que nous appelons la société moderne est caractérisée, surtout
en Europe occidentale, par un niveau bien déterminé de la monopolisation. La libre
disposition des moyens militaires est retirée au particulier (aux féodaux) et réservée au
pouvoir central, quelle que soit la forme qu’il revét ; la levée des impots sur les revenus
et les avoirs est également du domaine exclusif du pouvoir central. (...) Les deux mo-
nopoles se tiennent la balance, l'un étant inconcevable sans lautre. Si l'un disparait,
lautre disparait du méme coup ».*

19 Idem, p.381

20 Idem., p.377

21 Norbert Elias, La dynamique de 'Occident, Paris, Editions Calman Lévy, 1975
22 Ejsenstadt différencie justement « empire » et « Etat »....

23 Elias, op.cit, p.25
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Et si I'on se référe a la définition weberienne de I'Etat, qui releve bien siir de
lidéaltype, il est bien clair que le Maroc d’avant le protectorat n’avait en guise d’admi-
nistration qu'un ensemble de serviteurs du sultan et en guise d'armée, des corps levés
au gré des besoins, sur les tribus, enr6lés dans les m’halla, le temps.

La définition que donne Weber de I'’Etat moderne : « VEtat moderne, écrit-il, est un
groupement de domination de caracteére institutionnel qui a cherché (avec succes) a
monopoliser, dans les limites d’un territoire, la violence physique légitime comme
moyen de domination et qui, dans ce but, a réuni dans les mains des dirigeants les
moyens matériels de gestion. Ce qui veut dire qu’il en a exproprié tous les fonctionnaires
qui, suivant le principe des « états », en disposaient autrefois de leur propre droit et qu’il
sest substitué a eux, méme au sommet de la hiérarchie ».**

Weber constate donc, comme Norbert Elias, apres lui, que ['Etat moderne sest
constitué par un processus de monopolisation qui consisté en l'expropriation par le
prince de toutes les puissances privées indépendantes qui, a « coté de lui, détiennent
un pouvoir administratif, tous ceux qui sont propriétaires de moyens de gestion mili-
taires, financiers, et toutes sortes de bien susceptibles d’étre utilisés politiquement ».%

Toute I'histoire marocaine, si elle atteste de 'existence d’'un Empire qui a étendu sa
puissance jusqu'en Andalousie, atteste également d’'une recherche constante de l'éta-
blissement des deux monopoles dont parle Norbert Elias comme base de 'Etat mo-
derne : le monopole de la force militaire et le monopole fiscal.?®

L'Etat marocain d’avant le XXéme siécle est a ranger dans la catégorie de I'Etat
patrimonial dont parle Weber ou encore dans la catégorie plus large d'empires dont
parle Samuel N. Eisenstadt.

L’Etat patrimonial est défini par Max Weber comme l'espace dans lequel le chef or-
ganise son pouvoir politique comme l'exercice de sa gestion domestique. La domina-
tion patrimoniale se fonde sur un pouvoir personnel basé sur un mélange de tradition
et d’arbitraire. Cette notion mise en évidence par Max Weber demande a étre placée
dans son contexte d'origine.

Les définitions ci-dessus n'ont d’autres objets que de permettre de situer théorique-
ment la nature de 'Etat marocain d’avant le protectorat et aux pratiques auxquelles le
projet de 1908 voulait mettre fin.

2. 'IMAGE DE L'ETAT MAROCAIN A TRAVERS PROJET CONTITUTIODE1908

Concernant la nature de I'Etat, le texte du projet de 1908 parle de Royaume (ar-
ticle 7), de Sultanat (article 10) mais aussi d’Etat chérifien (article premier) ; Cette der-
niére expression laisse suggérer qu’il est attaché a la dynastie des chorfa alaouites,
descendants du prophete, et spécialement a la personne du monarque qui, en plus
d’étre chérif, est « 'imam des Musulmans et le défenseur de la religion » (article 6). En
tant qu’ « imam chérifien » et qu’ « héritier de la baraka », tout sujet lui doit respect
et obéissance (article 7). La sacralité de la personne du Sultan est ainsi expressément
consacrée par le projet constitutionnel. Mais ce dernier ne fait que confirmer ce qui
était intégré par la culture marocaine, quant au statut des chorfa depuis des siecles.
Cest a ce titre de chérif qu’ldriss Premier, fondateur de la premiére dynastie du Ma-
ghreb al-agsa, doit la bey’a dont il a été l'objet alors qu'’il venait d’arriver d’Orient.

24 (Le savant et le politique, p.37, LCSS).
25 (Le savant et le politique, p.36 LCSS).
26 Norbert Elias, op.cit, pp.82 et suivantes
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Le projet ne parle pas non plus de « citoyen » car le concept de citoyenneté ne
faisait pas encore partie du vocabulaire politique marocain ; seuls existaient des sujets.

Ces derniers étaient liés a la personne du Sultan par ce qui fut défini, par la
Conférence de Madrid de 1880, de « lien d’allégeance perpétuelle ». Ce principe al-
lait, comme nous le savons, devenir le fondement méme de la nationalité marocaine
lorsque le Code de la nationalité fut adopté en 1958.

La conférence de Madrid I'adopta pour mettre des limites au systéme des protec-
tions issu des capitulations et dont la conséquence était que nombres de sujets du
Sultan échappaient complétement a son autorité.

Le projet propose que la qualité de Marocain soit reconnue a tout sujet du Sultan,
musulman ou non (article 12). Il parle donc de « sujets » et non pas de « citoyens ».

Nous pouvons dores et déja remarquer que l'obéissance n'est pas fondée sur le
droit mais sur la qualité religieuse et généalogique du titulaire du pouvoir.

3. PRATIQUES QUE LE PROJET VISAIT A INTERDIRE :

Ce sont les pratiques mémes que le projet vise a interdire qui sont révélatrices de
la nature du pouvoir, de celle de 'Etat au Maroc avant le protectorat et des pratiques
du Makhzen.

Tout d’abord, le projet vise a interdire toute confiscation ou la séquestration des
biens individuels sans que celle-ci soit motivée par l'utilité publique (art 23 et 24).

11 était d'usage que le Makhzen, c’est-a-dire, le Sultan et ses agents, que ce soit au
niveau central ou au niveau local, pouvaient, quant ils le jugeaient bon, confisquer
le biens d’autrui sans aucune procédure et au gré des circonstances. La confiscation
des biens était souvent une sanction que le Makhzen infligeait aux individus et aux
groupes a l'occasion d’'une rébellion, lorsqu’il s’agissait d’une tribu, ou a l'occasion
d’une disgréce lorsqu’il s’agissait d'un agent du Makhzen.

Ainsi, lorsque Ahmed ben Moussa, connu sous le nom de Ba H’mad, mourrut,
le Sultan Moulay Abdelaziz fit arréter, le lendemain de sa mort, ses deux fréres qui
étaient ministre de la guerre et ministre des finances.

Non seulement, il fit cela mais leur confisqua tous leurs biens, ainsi que ceux du
Grand vizir qui avait tenu le royaume, et le jeune Sultan avec, sous sa tutelle depuis la
mort de Moulay Hassan.

Moulay Abdelaziz fit cela, suivant le conseil d’'un jeune secrétaire de Ba-H'mad qui
deviendra a son tout le puissant Mehdi El Menebhi.

Gabriel Veyre, qui vécut « dans l'intimité su Sultan »,” nous dit de lui qu’il était un
homme venant de la tribu des M’'nabha, non loin de Marrakech, enrdlé dans 'armée du
Sultan, puis choisi par Ahmed Ben Moussa, dit « Ba Hmad », pour servir de secrétaire
et de coursier de ce dernier aupres du Sultan ; il savait lire et a peine écrire ajoute-t-il.

Mais cela importait peu car les agents du Makhzen étaient recrutés pour d’autres
criteres que la compétence ou le savoir ; c’était la fidélité au maitre qui comptait le plus.

El Menebhi, lui-méme, incapable de mettre fin a la révolte du Rougui, Bou H'mara,
finit par tomber en disgrace ; de retour de la Mecque, il faillit étre arrété sous les ordres
de ses rivaux ministres, auxquels Moulay Abdelaziz avait laissé toute latitude de déci-

27 Gabriel Veyre, Dans I'intimité du Sultan, Editions Afrique Orient, 2009, pp.42 et suivantes
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der de son sort; il n’arriva a échapper a l'arrestation et a la confiscation des ses biens a
Tanger que grace a la protection de la Légation anglaise.”®

Le projet voulait aussi interdire la violation du domicile qui était non seulement
courante, mais qui se faisait & chaque fois que le Makhzen arrivait a vaincre une tribu
rebelle ou a faire tomber en disgrace une personnalité autrefois influente.

II était d'usage qu’a chaque fois que le Makhzen ou ses agents faisaient la guerre a
une tribu - ce qui était leur occupation quasi-permanente - ils livraient la tribu au pil-
lage et au partage de ses biens. Cest ce que visait a interdire le projet de constitution de
1908 : « Il nest pas permis aux troupes du Maghzen de piller les biens d'une tribu avec
laquelle elles sont en combat et de se les partager, comme il est de coutume.. »(art.31).
Tout caid ayant commis un tel acte sera responsable devant le Conseil consultatif et
le Sultan.

Les Sultans du Maroc ont été de tous temps confrontés aux révoltes tribales, soit a
cause des impots qui constituaient pour eux un lourd fardeau, soit a cause de pratiques
despotiques des représentants du Makhzen.

Le sultan du Marog, et ce jusqu'en 1912, était toujours en déplacement pour sou-
mettre des tribus rebelles, ca et la a travers tout le territoire.

Moulay Hassan, lui-méme, est mort sur la route, sans doute épuisé par ses dépla-
cements.

Toute I'historiographie nous relate la vie des sultans comme un déplacement conti-
nuel pour assurer la soumission et la fidélité des tribus ; il suffit de lire, par exemple,
kitab al-istiqsa fi akhbar al-magrrib al-agsa de Naciri pour se rendre compte de
I'ampleur et de la permanence de ce phénomeéne. On peut aussi bien lire al-mokhtar
as-soussi, et spécialement son livre hawla ma’idat al-gada’®

Un autre usage que le projet de 1908 visait a supprimer était la facon dont étaient
traités le rebelles : « Il nest pas permis de couper les tétes des rebelles tués au cours
des combats avec les forces du Maghzen, de les emporter a Fés ou autre ville, et de les
pendre sur les remparts, comme il est de coutume »

En effet, la notion de proces, au sens moderne, nexistait pas, et seule comptait la
décision que voulait prendre le Makhzen quant au sort des rebelles.

Le Sultan pouvait, apres avoir fait montre de sa force contre les tribus rebelles, se
montrer clément quand celles-ci faisaient serment de ne plus contester son autorité.

Faut-il préciser ici que si révolte, il y avait, c’était contre I'impot ou contre le despo-
tisme des représentants du Sultan, presque pas contre sa personne en tant que chérif,
héritier de la baraka, et en tant que amir al-mu'minin.

Le Sultan avait 'habitude, quand il arrivait dans une tribu, aprés 'avoir soumise,
de renforcer son armée par de nouveaux combattants que celle-ci lui donnait en gage
de soumission ; il prélevait également sur elle chevaux et nourriture. Son armée se
renforgait en nombre au fur et & mesure que durait son expédition.*

Le méme traitement pouvait concerner certains corps de métiers qui pouvaient se
révolter contre un impot (moks) qu'ils trouvaient trop lourd. Ainsi, lorsque, le Sultan

28 Le systeme des protections faisant que tout sujet marocain ayant obtenu la protection d'un Consulat étranger écha-
ppait de fait & l'autorité du makhzen ; bien que le systéme des protections fut réglementé, voire limité par la conférence de
Madrid (1880), I'influence des légations étrangeres se prolongea jusquen 1912.

29 Récemment traduit par Alain Roussillon...

30 Voir, par exemple ce que relate Naciri sur les expéditions des sultans marocains, notamment les volumes qui con-
cernent la dynastie alaouite.
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Moulay Hassan accéda au pouvoir, aprés la mort de son pére, qu’il eut recu la bey’a
des gens de Marrakech, il voulut en faire de méme a Fés. Seulement, les représentants
des commercants et artisans émirent comme condition a cette bey’a leur exemption
de I'impét, ce qui leur fut promis par les Ulama de la ville qui voulaient avant tout as-
surer cette bey’a. Or le gouverneur de Fés ne voulait pas de cette condition et se mit a
lever 'impo6t de force a l'entrée des marchés. La population se révolta contre lui, pilla
sa maison et il ne dut son salut qu'en se réfugiant dans le mausolée de Moulay Idriss,
en attendant l'arrivée du Sultan. Dans ce passage, relaté dans al-istigsa,® nous avons
beaucoup de données sur la nature du systéme politique marocain avant le protec-
torat, aussi bien concernant les conditions de la succession et de la bey’a, que sur la
légitimité de 'impot ou encore sur le degré d’acceptation des autorités locales et sur la
place du sacré dans la société marocaine.

Autre usage avec lequel le projet veut rompre, c’est celui consistant a « tuer les pri-
sonniers et les blessés, de les dépouiller de leurs vétements, comme il est de coutume »
(art 32). Le projet parle, bien entendu ici des prisonniers faits a la suite d’'une rébellion
de tribu.

Il sagit plus de pratiques de caids qui pouvaient se montrer extrémement z¢lés et
d’'une cruauté exceptionnelle, comme ce fut par exemple le cas pour Issa ben Omar
al-abdi qui était réputé pour cela et qui était aussi un personnage du makhzen central
puisqu’il a occupé la fonction de Vizir de la Mer (wazir al-bahr).*

Le sultan, lui, pouvait se montrer souvent plus magnanime ; il pardonnait aux re-
belles dés qu'ils exprimaient leur repentir. C'est ce que montre Naciri tout au long de
listigsa.

Enfin, le projet pronait dabolir le fouet et la torture, par n’importe quel moyen, et
tout procédé contraire a la civilisation (art 27).

Par ailleurs, le projet de 1908 s’avére étre d'une modernité extraordinaire pour son
époque et eu égard a ce qu'était la société marocaine d’alors.

Il était porteur d’'une véritable philosophie des droits de 'homme et du citoyen.

Il voulait introduire la notion de citoyenneté, a coté de la qualité de sujet. Il pronait
le respect des libertés individuelles (art 13 et 14), tout en introduisant la notion d'ordre
public. Il affirmait le principe d’égalité de tous les Marocains devant les fonctions du
Makhzen (art 17).

Il voulait instaurer I'enseignement primaire obligatoire (art 15), ainsi qu'un systéme
de solidarité avec « les pauvres, les invalides, les aveugles et les chdmeurs » en les des
dispensant de toute obligation et de tout impdt, au méme titre que les serviteurs des
lieux sacrés (art20).

Le projet était porteur d’'une véritable philosophie constitutionnelle puisqu'il vou-
lait établir a coté du Sultan un conseil consultatif constitué d’'un conseil de la Nation
et d'un conseil des notables dont il organise les compétences et le travail. Le principe
de I'élection était retenu pour les membres du conseil de la Nation alors que celui de la
nomination était réservé aux membres du conseil des notables.

Nous pouvons noter que les attributions du Conseil des notables se rapprochent
de ce que seraient aujourd’hui celles du Conseil constitutionnel. Il avait pour mission
de vérifier que :

31 Kitab al-istigsa, op. cit, vol 8, pp.149-150

32 Sur le personnage, on peut consulter, entre autres, Mokhtar es-soussi, hawla ma’idat al-ghada; op. cit.
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« 1) Le texte ne doit pas contenir une disposition portant atteinte a la religion ou
contradictoire avec le Coran ; 2) Le texte ne doit pas porter atteinte a I'indépendance
du royaume ; 3)le texte ne doit pas nuire aux droits du sultan ; 4) Le texte ne doit pas
porter atteinte a la liberté, a la Constitution et a l'ordre public; (...); 6) Le texte ne doit
pas anéantir les droits de la Nation en général et des pauvres en particulier (art 54). »

La modernité du texte peut se vérifier a chaque article mais il y en a un qui nous
parait étre symbolique a cet égard ; c’est l'article 38 qui dispose que « chaque membre
des deux conseils doit préter serment » et « jurera fidélité a I'Etat et a la Nation, a la
Constitution ».

Il s’agit la de trois notions clés de la modernité politique : la Nation qui, englobe les
citoyens avec leurs droits et leurs obligations, avec leur passé et leur devenir commun,
la Constitution avec les regles de droit qu'elle implique et I'Etat, institution autonome
et pérenne. Il ne fait pas référence a la fidélité au sultan.

Par ailleurs, la place du sultan dans la pyramide institutionnelle est celle-la méme
que l'on retrouvera plus tard aménagée dans l'article 19 des constitutions de 'indépen-
dance : celle du Sultan devenu Roi, amir-al-mu’'minin (art 6 cité plus haut).

Mais ce que nous venons de voir quant a la pratique du pouvoir veut dire qu’il n'y
avait aucun référentiel dictant les regles devant, en principe, régir la relation entre les
gouvernants et les gouvernés?

Affirmer de telles assertions serait contraire aussi bien a la réalité historique.

L'histoire marocaine est pleine de lettres de sultans incitant leurs sujets a observer
les regles de la shari’a, les serviteurs du Makhzen & gouverner selon ses régles.

Mais les principes sont ce qU’ils étaient et la réalité politique ce qu’elle était.

Le simple fait de dire que le Sultan était amir al-muminin et que la relation existant
entre lui et ses sujets fondait le principe de lobéissance qui, sur cette base, relevait de la
tradition, des croyances mais aussi de la shari’a, et doit inciter a s’intéresser a cet autre
aspect de la légitimation du pouvoir.
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Confieso que la eleccién de la temdtica de mi contribucién al libro en homenaje a
mi querida Julia Sevilla no ha sido precisamente una decisién facil. Es mucho lo que
me une a ella desde hace afios y muy dificil tratar de reflejarlo en un articulo. Pero si
hay un punto en el que mi trayectoria confluye estrechamente con la suya, es en la Red
Feminista de Derecho Constitucional (en adelante RFEDC) que ella preside, como no
podia ser de otro modo, desde su fundacién en 2004.' Tratar de superar la ausencia de
la perspectiva de género en el Derecho Constitucional, que fue el principal determi-
nante del surgimiento de la REDC, es el objeto de mi propuesta.

En efecto, la RFDC surge ante la percepcién y comprobacion de un hecho en el
dmbito académico y cientifico: las mujeres son ajenas a las ciencias sociales y juri-
dicas y, por tanto, al Derecho Constitucional (SEVILLA y ESQUEMBRE, 2010). Las
relaciones de poder presentes en nuestras sociedades estan siempre marcadas por el
predominio masculino y son los hombres quienes estan situados en la cima del aparato
que supervisa la produccién cultural y cientifica. Por consiguiente, las ciencias, y en
concreto las ciencias sociales y juridicas, nacen condicionadas por las perspectivas,
los intereses y las experiencias de los protagonistas -las clases dominantes y su aparato
de gestion- de las instituciones que rigen la sociedad: empresas, gobiernos, partidos
politicos, universidades, medios de comunicacién de masas, sindicatos, etc., todos
ellos sélidamente en manos masculinas. En estas condiciones, el silencio envuelve a
quienes estdn fuera de este proceso: en primer lugar, las mujeres. De hecho, las «cien-
cias» son lo que son en tanto que son validadas como tales -con sus métodos, aparatos
conceptuales, temas- por las autoridades reconocidas como competentes y en lo que
respecta a la autoridad en general, las mujeres estan también casi totalmente excluidas
de los puestos clave en los cuales se determinan los pardmetros del conocimiento.
En consecuencia, la ensefianza superior y la transmision del conocimiento en el nivel
universitario son incompletas ya que hasta la fecha no se han incorporado los estudios
de género en los programas de estudios superiores (VENTURA, 2008: 156). La ciencia
del Derecho en general y, obviamente, del Derecho Constitucional no escapa a esta
situacién (SALDANA, 2010). Efectivamente, partiendo del hecho de que el origen del
Estado (y de otras formas de organizacidn politica anteriores) y del ordenamiento juri-
dico ha sido concebido y configurado por los hombres con exclusidn de las mujeres, el
ambito juridico-politico ha sido y sigue siendo especialmente reacio a la inclusién de
las tematicas de género -salvo en los ultimos afios, a propdsito de la nueva normativa
estatal sobre igualdad de mujeres y hombres-. A ello hay que anadir la presencia ma-
yoritaria de profesores varones en las facultades de derecho, siendo ademds hombres
los que conforman la direccidn de las escuelas mds influyentes que, en definitiva, van a
marcar las lineas de actuacidn en las respectivas dreas del derecho, tanto en el &mbito
de la docencia como en el de la investigacion. Tal es asi que en el plano docente y en la
investigacion del Derecho Constitucional, no se aplica el género de forma transversal
y en lo que refiere al debate cientifico actual sobre el concepto y el método en Derecho
Constitucional, cada vez mds ausente, tampoco el género ha logrado penetrar.

1 http://www.feministasconstitucional.org/
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Sobre la base de los argumentos expuestos y ante la constatacién de esta realidad,
varias profesoras de Derecho Constitucional compartimos la necesidad de debatir so-
bre esta problematica, naciendo asi la REDC, cuyo objetivo principal es reivindicar la
igualdad de mujeres y hombres en todos los dmbitos de desarrollo de la vida humana
y, en particular:

- Eliminar las discriminaciones directas, indirectas y encubiertas existentes en los
ambitos de la docencia, la investigacion y el ejercicio del poder en la Universidad
que afectan a todas las personas comprometidas en la lucha por la igualdad

- Promover la efectividad de la igualdad real entre mujeres y hombres y la eliminacién
de la desigualdad histérica que tiene su base en la discriminacién por razén de sexo

- Reformular las bases del actual conocimiento del Derecho, especialmente del
Derecho Constitucional, para que tanto la investigacion, el estudio y la ensefianza
del mismo incorpore los aportes de la teoria feminista

- Integrar a la ciencia del Derecho las nuevas categorias elaboradas desde la
perspectiva de género y difundirlas en el dmbito académico especialmente en la
educacion superior.

- Promover la eficacia en la aplicacion de los instrumentos juridicos internacionales,
comunitarios, nacionales, autonémicos y locales para alcanzar la igualdad real
entre mujeres y hombres en el &mbito académico

Desde el compromiso individual y colectivo con estos objetivos, pretendo aportar
una propuesta para la transmision del conocimiento en Derecho Constitucional, fruto
de la experiencia investigadora y docente desde la perspectiva de género, que incorpo-
ra los aportes de la teorfa feminista. Para ello abordaré primero las resistencias que el
feminismo académico encuentra para su inclusion en el saber «oficial» y cémo éstas
se trasladan a las ciencias juridicas. En segundo lugar, es inevitable referirse a la meto-
dologia que permita la incorporacion del paradigma feminista a la ciencia del Derecho
Constitucional para, finalmente, presentar un sintético material didactico que permi-
te, dadas las limitaciones actuales de la docencia en términos temporales y materiales,
ese objetivo.

RESISTENCIAS A LA INCORPORACION DE LA TEORIA FEMINISTA AL AMBITO
CIENTIiFICO, CON ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO CONSTITUCIONAL

Es un hecho constatado la existencia y persistencia de la desigualdad de mujeres y
hombres,? sin embargo, el feminismo, como movimiento social y como teoria critica
-con probada tradicion intelectual y elaboracidn tedrica- ha encontrado y todavia en-
cuentra muchas resistencias para su introduccion en todos los dmbitos -de poder, po-
driamos afadir-, lo que incluye, l6gicamente, al ambito cientifico. Y ello a pesar de la
abundante normativa, ciertamente reciente, que intenta incluir los estudios feministas
en las ensenanzas universitarias (VENTURA, 2008). Las teorias «al uso» vigentes en

2 Al respecto véase por ejemplo el Informe ‘Mujeres y hombres en Espaia; del INE de 2013. Este Informe refleja
la poca presencia de mujeres en las esferas de toma de decisiones, es decir, en el dmbito del poder. Véase también la
Comunicacién de la Comisi6n al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones de 21 de septiembre de 2010, Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015. Véase ademas
el Informe Final de las consultas sobre la atencién de las desigualdades, codirigidas por ONU Mujeres y UNICEF de 2013.
En este reciente Informe se afirma que «Aunque las mujeres representan la mitad de la humanidad, todavia les queda
mucho para tener los mismos derechos, las mismas oportunidades y la misma participacién y liderazgo que los hombres.
Esta exclusion, esta discriminacion y esta violencia basadas en el género son uno de los mayores obstaculos a los que nos
enfrentamos para hacer avanzar un desarrollo sostenible.»
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cada momento en las diversas disciplinas, no sélo han ignorado (e ignoran) las aporta-
ciones del feminismo y prescinden de la utilizaciéon del género como la categoria ana-
litica basica de éste, sino que suelen excluir de sus andlisis lo que los distintos autores
han sostenido o sostienen sobre las mujeres,® contribuyendo asi a la exclusion de las
mismas (MESTRE, 2008: 26) y a la perpetuacién del sistema patriarcal.

Efectivamente, desde las ciencias sociales y especialmente desde las ciencias juri-
dicas, sdlo se suele dar cuenta de los resultados o avances, es decir, de las conquistas
sociales, desvinculandolas del movimiento que lo conquisté. El papel decisivo del fe-
minismo en la abolicién de la esclavitud o en la consecucién del sufragio universal,
por citar s6lo dos ejemplos, no se hace visible. Los nombres de quienes lucharon para
hacer posible la extensién y el reconocimiento a las mujeres de los derechos civiles,
politicos y sociales son desconocidos. El efecto de esta ablacién de la memoria -que
se traslada también al ambito politico- es un déficit de legitimidad del feminismo,
pues parece que las reivindicaciones de las mujeres nazcan de cero en cada genera-
cién (VALCARCEL, 2009: 222-224; 2004: 83-86). Se sustrae asi a las mujeres de su
memoria histérica como grupo oprimido pero también como protagonistas de luchas
politicas y, por tanto, pierden, perdemos, legitimidad y eficacia politica (COBO, 2009:
57-58). Y la memoria histérica es un instrumento necesario en la construccién de
una subjetividad politica que tenga como finalidad la irracionalizacién del sistema de
dominacién patriarcal.

Esto es especialmente patente en la dogmadtica juridica, que ha permanecido, al
menos hasta fechas muy recientes, refractaria a la admisién de la teoria feminista.
Las razones pueden ser muchas y muy variadas. Entre ellas se ha apuntado que el
Derecho tiene atribuidos los rasgos de la masculinidad en un contexto social donde lo
valorado como positivo es ser como dice ser el Derecho: neutral, objetivo, universal...
(MESTRE, 2008: 22) y el género deviene «sospechoso», una especie de intruso al que
se le veda el paso porque destruiria esas caracteristicas consideradas valiosas y pone
en peligro un armazén sélidamente construido.

Pero, sobre todo, la explicaciéon que parece mds plausible, de acuerdo con lo que
se ha dicho sobre el papel esencial que juega la memoria histérica, radica en que la
dogmatica juridica, lejos de ser neutral, es politica (MELERO, 2003). Y los paradigmas
juridicos dominantes hasta ahora en el Derecho publico -donde se inscriben principal-
mente la ciudadania y los derechos fundamentales-, el liberal y el social, se fundamen-
tan en diferentes concepciones sobre las relaciones entre la sociedad y el Estado, sobre
las funciones que le corresponden al Estado y proponen diferentes ideas de justicia
(igualdad formal y libertad frente a justicia distributiva o igualdad material). Por tanto,
lejos de la aparente neutralidad y objetividad del Derecho, éste reproduce la visién del
mundo socialmente hegemdnica, cumpliendo asi una funcién politica esencial: la legi-
timacién e imposicién del poder (de las relaciones de poder). Y esa visién del mundo
socialmente hegemonica es patriarcal.

Aunque histéricamente la religién y la filosofia han servido como instrumentos
fundamentales (aunque no tnicos) de justificacién y legitimacion del poder, la forma
mas efectiva que éste ha tenido y tiene de imponerse es el Derecho. Si bien es cierto
que la funcién de articulacion y regulacion de las relaciones sociales no es exclusiva
caracteristica de las normas juridicas y que todas las normas, juridicas o no, constitu-

3 Asi, no es extrafio que se omita lo que los autores cldsicos y eternamente citados sostenian sobre las mujeres. Un
caso paradigmatico seria Rousseau.
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yen una manifestacion de los poderes sociales existentes en cada estructura social his-
torica, las normas juridicas presentan, frente a las demads, una diferencia fundamental:
otorgan a ciertos individuos o grupos la capacidad de afectar a los intereses de otros
individuos y grupos. Por tanto, son configuradoras de relaciones de poder y de estruc-
turas de poder (COLLADO, 2006: 20). Y el patriarcado es un poder que ha estado y
estd presente en todas las estructuras sociales. Por tanto, también, y de una forma muy
especial, ha estado y estd presente en el Derecho.

La teoria feminista aplicada al Derecho no sélo ha desvelado la estructura de género
de éste; también realiza las aportaciones necesarias para reconstruirlo a fin de eliminar
la discriminacién de las mujeres. En este sentido, hay que resaltar la preocupacién de
las tedricas feministas porque la utilizacién del término género por parte de la cultura
juridica dominante sirva para eclipsar el alcance explicativo en términos politicos que
el citado término posee para el feminismo (LAURENZO et al, 2008; MESTRE, 2008)

2. SOBRE EL METODO Y CONCEPCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL: LA
NECESARIA INCORPORACION DEL PARADIGMA FEMINISTA

El objetivo principal de este trabajo coincide con los objetivos de la REDC arriba
citados, pues se centra en la incorporaciéon del paradigma feminista al ambito de las
Ciencias Juridicas y, concretamente al del Derecho Constitucional, que necesariamen-
te abarca la Teoria del Estado pero ello no es, ni mucho menos, tarea ficil (BALA-
GUER, 2005) y, por supuesto, requiere de un trabajo que va mucho mas alld del que
aqui se pretende. No consiste, desde luego, aun reconociendo su necesidad y utilidad,
en un andlisis del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo y su
desarrollo e implicaciones en cada ordenamiento constitucional concreto. La fuerte
orientacién positivista que domina en la actualidad el Derecho Constitucional (como
destacados constitucionalistas han puesto de relieve a propésito de una encuesta sobre
orientacién y método del Derecho Constitucional, en Teorfa y Realidad Constitucio-
nal, n° 21, 2008) no propicia una incorporacion de la teoria feminista mds que de for-
ma fragmentada y que, en muchos casos, no resiste un andlisis estrictamente juridico.
Eso sucede a menudo porque en el constitucionalismo actual se prescinde del factor
histérico; y para la teoria feminista dicho factor es insoslayable.

Este factor histdrico se identifica con el método cientifico en la teorfa del Derecho
Constitucional, entendiendo que método y concepcién del Derecho Constitucional
van unidos, de tal forma que no hay neutralidad en optar por un método u otro, pues
ello supone no sélo ya una cierta concepcidén sino una cierta concepcién del Derecho
Constitucional (DE CABO, 1989: 9-10; el mismo, 2008: 83 y ss.). De acuerdo con ello,
no se puede deslindar el saber técnico de estudio, interpretacion y aplicacién del De-
recho Constitucional del estudio de éste desde sus determinaciones externas, desde
sus causas. De otro lado, supone vincular la ciencia del Derecho Constitucional a la
satisfaccion de proyectos y demandas sociales (DE CABO, 2006: 53; 2010: 9-19).

Por estas razones, para la investigacion y la docencia se parte de una concepcién
del Derecho Constitucional que se comparte criticamente, que supone una propuesta
alternativa superadora de posturas deterministas de un Derecho Constitucional mera-
mente legitimador de la realidad existente y que, en el &mbito de la doctrina cientifica
espaiola, tiene su exponente en Carlos de Cabo. Ya desde su Teoria Histérica del Es-
tado y del Derecho Constitucional, el autor opta por la introduccién de una aportacién
marxista que no ha abandonado, como pone de manifiesto su Teoria Constitucional
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de la Solidaridad y en Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion ,y que, incor-
pora, por tanto un proyecto transformador de la sociedad. Consideramos que la intro-
ducciéon de una aportacion feminista al Derecho Constitucional puede hacerse desde
esta posicidn, pues no hay que olvidar que el paradigma feminista -el marco interpre-
tativo de la realidad utilizado por el feminismo- se construye en buena medida a través
de su didlogo con el marxismo. De hecho, de acuerdo con la definicién de género que
aqui se utiliza, éste es también una estructura en el sentido realista/materialista, es
decir, una relacion estructural que, a su vez, condiciona a la historia y es condicionada
por ella (JONASDOTTIR, 1993: 332).

3. UNA PROPUESTA PARA LA TRANSMISION DEL CONOCIMIENTO EN DERECHO
CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

Resultado de estas investigaciones con la metodologia descrita, es la elaboracién
de un esquema didactico que permite la explicacion del Derecho Constitucional desde
una perspectiva de género. Las lineas generales de dicho esquema se explican partien-
do de la base de que las formas en que politicamente se han organizado las sociedades
hasta llegar a la actual forma de organizacién politica conocida (el Estado -social y
democratico de Derecho-) no son ajenas a las formas o modos de produccién, a las
relaciones sociales o a las relaciones mds intimas entre las personas. Es imposible es-
tudiar sélo las formas histéricas de organizacién politica sin hacer una referencia al
resto de dambitos en que discurren la vida y las relaciones humanas. Cada uno de estos
dmbitos y las transformaciones en ellos operadas (que estdn, a su vez, relacionadas
entre si) se ven influenciados por la ideologia presente y dominante en cada época (a
la que denominamos, de forma amplia, vector ideoldgico) que contribuird a legitimar
y/o, en su caso, a transformar dichos ambitos.

Con arreglo a dicho esquema (Figura 1), resulta posible explicar tanto el origen del
moderno constitucionalismo como su evolucién posterior con toda la complejidad
inherente a estos procesos, integrando de forma transversal la perspectiva de género
y no reduciendo el tratamiento de las relaciones entre mujeres y hombres, como suele
hacerse, a un compartimento estanco y desconectado que no da cuenta de sus interre-
laciones e influencias en el resto de ambitos tradicionalmente estudiados.

Los objetivos del presente trabajo, por tanto, se relacionan con la comprension de
las relaciones de género desde el Derecho Constitucional para lo cual se considera
fundamental analizar los cambios operados en la historia de la humanidad tomando
en cuenta un ambito que ha sido omitido por los estudios de la ciencia tradicional: el
que hemos denominado como dmbito doméstico (en que se desarrollan las relaciones
familiares o mds intimas).

En este repaso de los sistemas politicos en la historia las cuestiones giran en torno
a jcudl era y es la posicién/condicién de las mujeres en la sociedad desde antes y des-
pués de la gestacion del Estado Constitucional? ;Se han producido grandes cambios
histdricos en todas las esferas de la vida? ;Cémo afecta a la mitad de la humanidad? El
citado esquema, por tanto, tendria dos etapas diferenciadas: la primera, de situacion,
desde la Antigliedad hasta el momento histérico en que se producen las denominadas
«revoluciones liberales», germen u origen del constitucionalismo actual. Y la segunda,
desde ese periodo revolucionario, el origen del constitucionalismo con el Estado libe-
ral hasta la actualidad.
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La metodologia se centra en la utilizacion de la perspectiva de género aplicada al
andlisis de aquellos aspectos de la bibliografia basica de filosofia politica occidental
preponderante en la construccién de la teoria del Estado y del Derecho Constitucio-
nal. Asi, se ponen de manifiesto aquellos aspectos que no son cominmente abordados
por referirse al dmbito que queda fuera del marco de interpretacion de la realidad
que habitualmente se trasmite y al que hemos denominado «dmbito doméstico». En
la explicacién en clases nos detenemos en aquellos aspectos menos conocidos que,
por lo general inciden de forma mds directa en el «dmbito doméstico» es decir, donde
se desarrollan las relaciones mas personales o intimas, si bien también pueden estar
presentes otros elementos referidos a la estratificacién social (dmbito privado). Y todo
ello lo hacemos abordando las diferentes etapas histéricas.

Para la Antigliedad, tomamos en cuenta el andlisis de la bibliografia de los cla-
sicos de la filosofia politica, entre ellos Platén («La Republica o El Estado») y Arité-
teles («Politica»), en aquellos fragmentos menos conocidos que son, precisamente,
los referidos al ambito que ahora se ha ampliado y cuyo estudio nunca esté presente.
En el aula se promueve la lectura aplicando la perspectiva de género de las obras de
los filésofos griegos mds citadas en los manuales usados en la disciplina de Derecho
Constitucional.

Respecto de la etapa feudal, tras la explicacion de la organizacién social, se explica
la organizacién politica y econdmica tomando en cuenta la posicién que ocupaban las
mujeres en aquella sociedad. Se completa el estudio tomando como referencia el dis-
curso hegemonico de la época, apreciable en el conjunto de obras conocidas como la
«Querella de las mujeres», en las que los hombres religiosos, académicos y oficiales de
alto rango discutian por escrito sobre la valia de las mujeres. «De secretis mulierum»
(Sobre los secretos de las mujeres), libro anénimo, que compuesto en latin a finales del
siglo XIII se convirtié en un clasico de la misoginia bajomedieval. Como discurso no
hegemonico o contramayoritario se oponen fragmentos de la obra «La ciudad de las
mujeres» de Christine de Pizan (1405). En cuanto a la etapa de surgimiento del Estado
Absoluto, las obras seleccionadas son fragmentos de Los seis libros de la Repiiblica de
Bodino y «Leviathan» de Hobbes.

La realizacion plena del proceso de construccién del Estado, adviene con el Es-
tado liberal, producto de las revoluciones liberales, etapa en la que se sitta el origen
del constitucionalismo y germen del Derecho Constitucional. El constitucionalismo,
como discurso juridico politico que hunde sus raices en la Modernidad, sobre las bases
de la libertad y la igualdad, es especialmente idéneo para la aplicacién del paradigma
feminista al que se ha hecho referencia, pues ambos apuntan a un proyecto de libera-
cién social. Y es que las mismas abstracciones (individuo, sujeto de derechos, ciudada-
no, derechos...) formuladas en términos universalizadores y aparentemente neutrales
que surgen como contraposicién a la sociedad estamental del Antiguo Régimen y que
se plasmardn ya en las primeras Declaraciones de Derechos y posteriormente en las
Constituciones actuales son, precisamente, las que propician la aparicién de las pri-
meras vindicaciones sobre las que se ird articulando el discurso feminista hasta la ac-
tualidad (ESQUEMBRE, 2010: 141) . En este punto se busca que el alumnado aprenda
a manejar los conceptos del constitucionalismo liberal con perspectiva de género. Asi,
los rasgos caracteristicos o ejes esenciales del Estado liberal (El principio de libertad;
la limitacién del poder: Las Declaraciones de Derechos, la organizacién del poder,
el Estado de Derecho, la soberanfa nacional y el principio representativo) son con-
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templados siempre recalcando cdmo la construccion del sujeto protagonista de esos
cambios obedece a un estereotipo masculino, alejado del modelo neutro de sujeto que
normalmente se trasmite.

Junto a las Declaraciones de Derechos se aportan otras obras de cardcter histérico
elaboradas por mujeres donde denuncian su exclusién de las mismas. Resulta muy
util contraponer, por ejemplo, la paradigmatica francesa Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 con la Declaracién de Derechos de la
Mujer y de la Ciudadana, elaborada por Olympe de Gouges en 1791. O la Declaracién
de Independencia de los Estados Unidos de América de 4 de Julio de 1787 frente a la
poco conocida Declaracién de Intenciones de Séneca Falls de 1848, en la que las muje-
res reclamaban su estatus de ciudadanas. Todas las transformaciones operadas en esta
época supondran que de la esfera o dmbito ptblico, quedardn excluidas las mujeres y,
en la esfera o dmbito privado, las mujeres estardn en una situacién de dependencia,
configurandose en el mismo, un espacio privado-domeéstico, en el que las relaciones
entre los sexos se articulan en una relaciéon de dominacién (varones) / subordinacién
(mujeres), cuya justificacién ya encontramos en la Ilustracion, sobre la supuesta ads-
cripcion de las mujeres, «por naturaleza», al ambito doméstico.

Se analizan, en el vector ideoldgico, aquellas partes menos conocidas de las obras
mads citadas de Rousseau, Locke, Montesquieu, Descartes o Kant que ejemplifican el
discurso hegemoénico o mayoritario. Asimismo, se visibilizan las obras pertenecientes
al discurso minoritario, incluyente de las mujeres, como las de Frangois Poulain de la
Barre, Mary Wollstonecraft o Condorcet.

La misma metodologia se aplica a la evolucién posterior hasta la transformacién
en el actual Estado Constitucional. Asi, se analiza el cambio en las fuerzas productivas
y sus efectos en las relaciones producidas en el &mbito del mercado: la Revoluciéon
industrial y el reflejo del cambio en el ambito publico (de la soberania nacional a la
soberania popular), pero también en el ambito privado-privado o doméstico, que sue-
le estar excluido de todos los andlisis. Es especialmente interesante, a los efectos de
poder explicar las actuales desigualdades que todavia persisten entre mujeres y hom-
bres, observar las transformaciones que se producen en este tltimo dmbito y que en
la actualidad estdn ausentes de cualquier manual al uso de Derecho Constitucional.
Todo ello se acompana de lecturas seleccionadas segun el periodo histérico de estudio,
donde se visibilizan tanto aquellos aspectos ocultados sobre las posiciones de muje-
res y hombres del discurso mayoritario o hegemonico como el invisibilizado discurso
contramayoritario o no hegeménico (por ejemplo H. Taylor y J.S. Mill).
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IGUALDAD Y DEMOCRACIA: EL GENERO COMO CATEGORIA DE ANALISIS JURIDICO

| VECTOR IDEOLOGICO (Discursos cientificos, Filosofia, Religion, Derecho)

y

v

VECTOR POLITICO
(Forma de organizacion
politica del poder)

VECTOR ECONOMICO
(Sistemas econdmicos o
modos de produccién)

VECTOR SOCIAL

(Organizacién social en sentido amplio)

|

|

I

]

(Paterfamilias)
PRINCIPIO DE JERARQUIA

Propietarios-propiedades

(formalmente)
PRINCIPIO DE JERARQUIA

AMBITO PUBLICO (le) (Pl.H.ICD) AMBITO PRIVADO
(Relaciones en el ejercicio : X ) (PRIVADO) O DOMESTICO
del poder politico) (Relaciones de caracter (Relaciones entre personas y (e s i)
econémico) grupos en que se integran)
CIUDADES-ESTADO/ REPU-
BLICA/IMPERIO ESCLAVISMO SOCIEDAD ESTRATIFICADA MATRIMONIO

(Paterfamilias)
PRINCIPIO DE JERARQUiA

FEUDOS/REINOS
(Sefior feudal-reyes)

FEUDALISMO
Propietarios-no propietarios

SOCIEDAD ESTRATIFICADA
(formalmente)
PRINCIPIO DE JERARQUIA

MATRIMONIO
(Paterfamilias)

PRINCIPIO DE JERARQUIA

Propietarios-no propietarios

PRINCIPIO DE JERARQUIA

PRINCIPIO DE JERARQUIA PRINCIPIO DE JERARQUIA
ESTADO SOCIEDAD ESTRATIFICADA MATRIMONIO
(Monarca absoluto) MERCANTILISMO (formalmente) (Paterfamilias)

PRINCIPIO DE JERARQUIA

MATRIMONIO
(Paterfamilias)
PRINCIPIO DE JERARQUiA

DAD NO'ESTR
-+ -(formalmente)

MATRIMONIO
(Paterfamilias)
PRINCIPIO DE JERARQUfA

Figura 1. Esquema de elaboracién propia.
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