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INTRODUCCION

El tema de estas Jornadas se ha vuelto especialmente actual a raiz

de dos fechas inolvidables por terribles: el 11 de septiembre de 2001 y
el 11 de marzo de 2004. La necesidad de dar una respuesta politica-
mente eficaz y socialmente tranquilizadora a estos actos de terrorismo
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ha favorecido que pueda defenderse como un mal necesario el sacrifi-
cio de ciertas libertades en aras de la seguridad de los ciudadanos.

Pero también ha propiciado que, en nombre de una hipotética
defensa de la seguridad y las libertades, algunos Estados hayan
emprendido acciones bélicas contra otros Estados alegando que en
ellos encontraban apoyo los grupos terroristas o que en si mismos
constitufan una amenaza. Con estas intervenciones se han vulnerado
la libertad y la seguridad de los ciudadanos de estos paises, no sélo
poniendo en peligro sus vidas y otros bienes personales, sino privan-
doles efectivamente de ellos .

Frente a este estado de cosas cabe preguntarnos: ;hasta qué punto
estd justificado el sacrificio de ciertas libertades para hacer frente a
supuestos peligros para la vida y otros bienes privados o publicos?
(Puede imponerse una forma de vida o escala de valores si con ello se
ponen en peligro la seguridad y los bienes de los individuos que no las
comparten? ;Pueden coexistir y mantenerse a la larga tradiciones cul-
turales radicalmente distintas sin que ninguna de ellas pretenda impo-
nerse sobre la otra? 2.

Seria muy ambicioso y, en parte, innecesario tratar de ofrecer en
esta Ponencia una respuesta a todos estos interrogantes. Ambicioso,
porque planteadas las preguntas de forma tan general una respuesta
satisfactoria exigiria mas tiempo del que dispongo. Innecesario por-
que algunas de las cuestiones implicadas ya serdn abordadas por las
otras ponencias y comunicaciones.

El objetivo de mi intervencion serd mas concreto. Me interesa ana-
lizar la tension libertad/seguridad desde la perspectiva de género. Este
enfoque presupone que cuando los problemas se examinan desde el
punto de vista de las mujeres se descubre que tienen unas implicacio-
nes y consecuencias que no se perciben desde posiciones presunta-
mente objetivas y universales. Sin desconocer que la seguridad y la
libertad remiten a propiedades que son comunes tanto para los hom-
bres como para las mujeres, el andlisis de lo comun suele dejar de lado
c6mo se han materializado histéricamente de forma desigual los valo-
res libertad/seguridad y qué condiciones sociales son las que deben
removerse para garantizar la igualdad y la efectividad de estos valores
a hombres y mujeres.

' El término seguridad es ambiguo. Aunque prioritariamente se usa para indicar
ausencia de riesgo para bienes predominantemente personales, también se usa para
expresar ausencia de lesion efectiva de tales bienes. Aqui incluimos ambos aspectos.
Mais abajo daremos cabida asimismo el sentido psicolégico del sentimiento de segu-
ridad.

2 Las intervenciones militares llevadas a cabo en Afganistdn e Irak por la coali-
cién liderada por las tropas estadounidenses suscitan, sin duda, estas preguntas, pero
también podrian plantearse en relacién al derecho a la «intervencién humanitarista»
que también ha sido esgrimida cuando se han justificado las intervenciones en Haiti,
Somalia, Bosnia y Kosovo.
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II. LA NECESIDAD DE RENUNCIAR A LA LIBERTAD A
CAMBIO DE SEGURIDAD

Los conceptos no tienen vida pero si historia. Los que vamos a
examinar tienen atrds una larga historia y, por ello, permiten una plu-
ralidad de interpretaciones que no pueden desvincularse de los con-
cretos momentos espacio-temporales en los que han surgido y son
utilizados.

La libertad ha sido objeto de reflexién de la filosofia juridico-poli-
tica occidental desde sus inicios griegos y romanos. En el pensamien-
to y la cultura cristiana uno de los aspectos de la libertad que mas
interesaron y todavia hoy sigue preocupando es el de si el hombre es
libre o no de querer. La existencia o no de este tipo de libertad, o liber-
tad interna, es el que se discute cuando se habla del libre albedrio 3.

Pero aqui no nos interesa este aspecto de la libertad, la libertad de
querer. El que nos interesa es el de la libertad de accién. Por ella
puede entenderse la posibilidad de actuacién del individuo sin que
concurran constricciones externas, ya sea de otros individuos, ya sea
del poder politico. Entendida de esta forma la libertad implica que los
individuos puedan llevar a término sus propias elecciones y no si estas
elecciones podian o no podian haber sido otras.

En Occidente, la necesidad de promover y asegurar esta libertad a
los individuos se inici6 a raiz de una serie de luchas por el poder enca-
minadas, precisamente, a dotar a los individuos de una mayor capaci-
dad de actuacion frente a las intervenciones del poder politico. En el
contexto histdrico de las guerras de religién se vio claramente que
para garantizar la seguridad individual era necesario reservar a
cada individuo un dmbito de actuacidn propio libre de interferen-
cias externas.

La reforma protestante, iniciada por Lutero en 1517, se propuso
como objetivo reclamar para los individuos la libertad de interpretar
los textos sagrados sin la mediacién de una autoridad externa. Pero,
necesariamente, la aspiracién y materializacién de esta autonomia
interpretativa posibilit6 la existencia de diferentes reformadores y sus
correspondientes sectas, la de los Iuteranos, las de los anabaptistas, la
de los calvinistas, etc. Todos ellos se enfrentaron entre si y a la Iglesia
Catolica, lo que determind un periodo de sangrientas luchas en la
medida en que los poderes seculares tomaron partido por uno u otro
bando. Estas contiendas sélo pudieron ser resueltas de forma definiti-
va en la medida en que, de forma coherente con los propios postulados
de la reforma, se abog6 por la tolerancia y por el reconocimiento del
derecho a la libertad de religion y de pensamiento. Esto es, la atribu-
cién a cada individuo de un espacio de actuaciéon que ha de quedar

3 BoBBIO, N., Derecha e izquierda, Madrid, Tauros, 1995, p. 156
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libre de constricciones externas tanto del poder politico como del reli-
gi0so.

Pero también las guerras de religion fueron la ocasion para reflexionar
hasta qué punto cualquier libertad puede ser ejercida sin la existencia
del orden y de la seguridad. Las teorias del contrato social trataron de
dar una respuesta satisfactoria a este problema. No todas las teo-
rias parten de los mismos presupuestos ni llegan a las mismas con-
clusiones, pero si coinciden en explicar y justificar la existencia
del poder politico como una construccién humana creada, precisa-
mente, para garantizar la seguridad necesaria que posibilita el ejer-
cicio para todos de mds o menos libertades. Examinaré, a grandes
rasgos, la teorfa de dos autores especialmente significativos, Hobbes y
Locke. La obra del primero tiene como trasfondo las guerras de
religion, la del segundo ya no.

1. Contrato social: Seguridad y libertad en Hobbes

Segiin Hobbes, los hombres en el estado de naturaleza, esto es,
antes de la institucionalizacién del poder politico, disfrutan de una
libertad total de accién y todos tienen derecho a todo. En la medida en
que los medios son escasos y los hombres relativamente iguales en su
capacidad de matar y en su pasion de posesion de ganancias y fama, se
genera una guerra de todos contra todos en la que domina el miedo y
la desconfianza.

Esta situacion contradictoria libertad total/total inseguridad es la
que impulsard a la razén a buscar una salida. Esta s6lo puede consistir
en la instauracién de una autoridad suprema que, estableciendo limi-
tes a la capacidad de accién reciproca, garantice la paz comun. Se
renuncia a la libertad a cambio de la paz como instrumento necesario
para salvaguardar la vida. La actuacién del Estado se objetiva en el
Derecho, es decir, en la capacidad de dar normas gracias a las cuales
cada uno puede saber de qué bienes puede disponer y qué actos puede
realizar sin ser molestado por los demas.

Esta ley general de la razén, la busqueda de la paz, fundamenta el
pacto social por medio del cual el individuo transfiere sus derechos y
es la que determina también que un hombre «se contente con tanta
libertad contra otros hombres como consentiria a otros hombres con-
tra él» *.

Considera, por ello, que los hombres sélo aceptaran a vivir sin
libertad si obtienen mds seguridad, menos miseria y menos males de
los que tenian en el estado de naturaleza. ;Qué clase de libertad
poseen los individuos una vez instaurado el Estado? Esta nueva liber-
tad la define Hobbes de forma parecida a lo que entiende Berlin por
libertad negativa, capacidad de hacer todo aquello que no estd prohibi-

4 HoBBES, T., Leviatdn, Madrid, Editora Nacional, 1979, XIV, 229.
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do 3. La libertad no se concibe tanto como un derecho que el individuo
tiene frente al poder, sino como aquel espacio de actuacién que no
estd regulado por la intervencion del poder politico.

Pero hay un pacto que no seria vélido. Este seria aquel por el que
un individuo se comprometiera a no defenderse a si mismo y/o a auto-
inculparse. A los individuos, pues, les sigue siendo propia la libertad
en aquellas cosas cuyo derecho no puede transferirse por medio de un
pacto. Esta libertad irrenunciable es la libertad de autodefensa y la de
no autoinculpacién. La defensa de la vida como libertad irrenunciable
es lo que condicionard la obligacion de obediencia al soberano. Si el
Estado no es capaz de garantizar la vida y seguridad de sus subditos,
cesard el deber de obediencia de €stos.

2. Contrato social: Seguridad y libertad en Locke

La concepcién hobbesiana del estado de naturaleza sera criticada
por Locke. Segtn éste, en el estado de naturaleza los hombres, dada su
natural sociabilidad, establecen relaciones de colaboracion bajo el
mandato de la ley de la moral natural. No es, pues, un estado de guerra,
sino de paz, buena voluntad, ayuda mutua y mutua defensa en el que
reinan la libertad y la igualdad. La libertad es entendida como inde-
pendencia respecto a la voluntad de cualquier otro hombre dentro de
los limites de la ley natural. La igualdad se concibe como la posesion
de los mismos derechos y los mismos deberes ante la ley natural. La
libertad no es, pues, ausencia de todo limite, como en Hobbes, sino
s6lo ausencia de poder politico y de dominio entre los particulares.

En el estado de naturaleza no reina la ley del més fuerte, sino la ley
natural que es vinculante para todos y fundamento de la igualdad. Esta
ley muestra a todo hombre que todos son iguales e independientes y
que nadie puede dafiar a otro en su vida, salud, libertad o posesiones.
Esta ley es la que instaura los derechos naturales a la vida, a la salud,
a la libertad y a la posesion de los bienes de la naturaleza.

(Por qué es necesario abandonar este estado de naturaleza tan benig-
no para fundar el orden politico? La respuesta de Locke no difiere en
mucho de la de Hobbes: «Aunque en el estado de naturaleza tiene el
hombre todos estos derechos estd, sin embargo, expuesto constante-
mente a la incertidumbre y la amenaza de ser invadido por otros» °.
Como puede verse, también es la inseguridad la que justifica el pacto
social y con €l la instauracion del poder politico. La inseguridad es

> BERMUDO, J. M., Filosofia politica, I1. Los jalones de la libertad, Barcelona,
Ediciones del Serbal, 2001, p. 194. Esta libertad negativa es valiosa en la medida en
que es la que permite que los individuos puedan definir por si mismos la clase de vida
que quieren llevar.

¢ LOCKE, J., Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Madrid, Alianza Edito-
rial, 1990, seccion 123.
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la que amenaza, fundamentalmente, «el disfrute de la propiedad» enten-
diendo por ésta tanto la vida, como la libertad y las posesiones.

Si bien el escenario no es el de la guerra de todos contra todos. ya
que existen los limites que impone la ley moral natural, la inseguridad
viene determinada por la existencia de tres problemas con respecto a
esta dltima. Los problemas son:

a) Laley moral natural es aprehendida e interpretada de forma
subjetiva por cada uno de los individuos de ahi que falte una ley esta-
blecida, fija, conocida y consentida por todos capaz de establecer cri-
terios para decidir las controversias acerca de lo bueno y de lo malo.

b) La decision sobre si se ha infringido o no la ley moral natural
estd en manos de cada individuo particular por lo que falta un juez
publico e imparcial con autoridad para resolver los pleitos que surjan
entre los hombres.

c) Los propios individuos afectados son los encargados de que
los infractores cumplan los castigos por lo que falta un poder que esté
es situacién de hacer cumplir las obligaciones a los infractores.

Estas carencias son las que justifican la instauraciéon del poder
politico. Este poder se articula en torno a las instituciones que servirdn
para suplir los defectos de la sola existencia de la ley moral natural: el
poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo. Con ello, el
individuo renuncia a tres derechos: el derecho a interpretar y aplicar
por su cuenta la ley natural, al derecho a ser juez y parte de sus asun-
tos y el derecho a aplicar el castigo por la transgresion de la ley natu-
ral. El orden que se constituye a través del pacto social es, pues, emi-
nentemente juridico-politico.

Una vez establecido el orden politico, la libertad consistird en no
someterse a un poder legislativo que no haya sido consentido. Si en el
estado de naturaleza la libertad estd limitada por la ley natural en el
estado civil lo estard por la ley civil. En este sentido, la libertad es
también libertad para seguir los dictados de mi propia voluntad en
todas las cosas que no han sido prescritas por dicha norma.

3. Contrato social y contrato sexual

Las teorias del contrato social consideran justificados el poder
politico y el derecho al concebirlos como los instrumentos necesarios
para garantizar la libertad y la seguridad de los individuos. La libertad
en el marco del Estado de Derecho se concebird desde una doble ver-
tiente, una débil, y otra fuerte. La primera consiste, badsicamente, en
poder actuar sin cortapisas en aquellos dmbitos que quedan al margen
de las interferencias legislativas. La segunda hace referencia a aque-
llos supuestos en los que el legislador faculta a los individuos a actuar
segin su voluntad. Algunos de estos &mbitos de libertad estdn expre-
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samente reconocidos como derechos. La seguridad se articulard, bési-
camente, en torno a las nociones de orden y certeza ’.

El orden se establece por medio de una autoridad que, dada su
mayor capacidad de coaccién, estd en situacion de mantener la paz y
poner fin a situaciones conflictivas a través de sus decisiones y su eje-
cucion. La certeza se alcanza en la medida en que los ciudadanos
pueden prever hasta donde llega su capacidad de actuacidn respecto
de los demés y del poder politico. El principio de legalidad, asi como
el de la no retroactividad de las normas sancionadoras y restrictivas de
derechos, se considerardn imprescindibles para garantizar la certeza
en el 4&mbito de las relaciones sociales. Las instituciones de la cosa
juzgada y de la prescripcidn tienen, también, la funcién de satisfacer
la exigencia de seguridad.

Las teorfas del contrato social presuponen, pues, que es razonable
renunciar a ciertas libertades a cambio de obtener seguridad y que la
seguridad de las personas y sus espacios de libertad quedan delimita-
dos y garantizados por la existencia de normas legales que emanan del
poder politico. Pero, ;es verdad que, como parecen pretender estas
teorias, la seguridad y libertad de todas las personas quedan garantiza-
das en igual medida a través de las normas legales emanadas del poder
politico? Las teorias juridico-politicas feministas han puesto de
relieve que estas teorias eran ideoldgicas por lo que respecta a las
mujeres.

Por qué? Porque todas las construcciones sobre el estado de natu-
raleza y el contrato social, que funda la relacion politica, eluden como
politicamente relevante algo que todas ellas estdn presuponiendo.
Segun Pateman, todas ellas presuponen la existencia de otro contrato
no explicito, el contrato sexual. A través de este otro contrato, los
hombres adquieren el dominio sobre el cuerpo y la libertad de las
mujeres por lo que éstas quedan sujetas a un doble dominio, el de los
varones y el de la autoridad politica. Esta duplicidad no ha sido visible
porque la historia del contrato social ha focalizado sélo la esfera de la
vida publica y ha considerado la privada como politicamente irrele-
vante. Pero, como sefiala Pateman, «ignorar el contrato matrimonial
es ignorar la mitad del contrato originario» 8.

Sélo los hombres son partes del contrato originario porque sélo
ellos estan dotados de la capacidad mds importante para celebrarlo, la
posesion de la propia persona. Los tedricos cldsicos, exceptuando a
Hobbes, sostendran que las mujeres carecen de los atributos y de las
capacidades inherentes a los «individuos» que pueden contratar, por-

7 El valor de la seguridad se considera tan importante que algunas teorias funda-
mentardn el deber de obediencia al derecho en el hecho de que éste, por su mera
existencia, estd en situacion de realizar este valor. GONZALEZ VICEN, F., «La obedien-
cia al derecho», en Estudios de Filosofia del Derecho, Universidad de La Laguna,
Santa Cruz de Tenerife, Facultad de Derecho, 1979, pp. 365-398. Universidad de La
Laguna.

8 PATEMAN, C., El contrato sexual, Barcelona, Antrophos, 1995, p. 12.
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que ellas no han nacido libres, sino que se hallan sometidas a sus
maridos. Las mujeres no son sujetos de este contrato sino el objeto del
mismo °.

Este doble pacto es el que sustenta y posibilita una clara distincién
entre la esfera publica y la esfera privada. La esfera publica es el espa-
cio en el que los varones pueden participar en igualdad de derechos y
libertades y del cual quedan excluidas las mujeres. La esfera privada,
que carece de relevancia politica, es el ambito donde los varones ejer-
cen el dominio sobre las mujeres y sobre los hijos '°. En este espacio,
todos los varones pueden ejercer amplios espacios de libertad de
accion —incluso aquellos varones que no disfrutan de todos los dere-
chos politicos, ya que muchos derechos quedaban reservados a los
varones propietarios y se excluia a los que no lo eran.

Estas dos esferas se regirian por principios antagénicos: «La fami-
lia se basa en vinculos naturales de sentimiento y consanguinidad y en
el estatus, sexualmente adscrito, de la esposa y del marido (un estatus
de padre y madre). La participacion en la esfera ptblica se rige por
criterios de éxito, intereses, derechos, igualdad y propiedad universa-
les, impersonales y convencionales; es decir, por los criterios liberales
aplicables tnicamente a los hombres !!.

Las debilidades de estas teorias y la injusticia de las normas e ins-
tituciones que en base a ellas se justificaban, fueron puestas de relieve
no solo por el feminismo ilustrado, sino también por pensadores radi-
cales. Asi, frente a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Olympe de Gouges, guillotinada en 1793, reivindico,
en 1791, una Declaracién de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana
y la necesidad de un contrato social nuevo entre los hombres y las muje-
res. El propio John Stuart Mill expres6 claramente su oposicion a la
«ley del matrimonio» que otorga a los varones poder sobre las mujeres
y que impide a éstas poder conformar libremente su vida '2, pero fue

°  PATEMAN, C., op. cit., p. 15.

10" La division entre espacio puiblico y espacio privado no es patrimonio exclusi-
vo del pensamiento liberal. En el pensamiento griego no sélo ya hay una clara divi-
sion entre la esfera publica, polis, y la esfera privada, oikos, sino también que aquélla
estd reservada a los varones. Lo que hace distinto al pensamiento liberal es la apari-
cién de lo «social», un espacio que no es ni publico ni privado. BODELON, E., Igual-
dad y diferencia en los andlisis feministas del Derecho, Tesis doctoral inédita, Barce-
lona, 1999, pp. 118 ss. Como sefiala Kymlicka, en el liberalismo hay dos concepciones
distintas entre lo social y la privado. Por un lado estaria la divisién entre lo politico y
lo social (Estado-Sociedad civil), y, por el otro, entre lo social y lo personal (lo publi-
co y lo privado). En este sentido, lo social incluye tanto al Estado como la sociedad.
KymLickA, M., Filosofia Politica Contempordnea, Barcelona, Ariel, 1995,
pp- 270 ss.

1" PATEMAN, C., «Criticas feministas a la dicotomia publico/privado», en
C. CASTELLS (comp). Perspectivas feministas en teoria politica, Barcelona, Paidos,
1996, p. 35.

12 Esta oposicion llegé al extremo que, como sefiala Neus Campillo, en la Intro-
duccidn a la obra de John STUART MILL y HARRIET TAYLOR Ensayos sobre la igual-
dad sexual, cuando John STUART MILL iba a casarse, después de mas de veinte afios de rela-
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su mujer, Harriet Taylor, la que manifest6 un talante més radical en
defensa de la emancipacion de las mujeres '3.

Si las teorias del contrato social son sexistas es porque las socieda-
des en las que se gestaron estas ideas eran sociedades profundamente
patriarcales. Es cierto que estas teorias tratan de dar una respuesta
satisfactoria a la existencia del poder politico desde el punto de vista
racional, no tradicional y que por ello rompen con los esquemas del
patriarcado tradicional estamental y jerarquico. Pero lo que hacen es
reformular, e instauran por medio del contrato, el patriarcado moder-
no 4. El poder del padre sobre toda la familia se repartird entre todos
los hijos varones que serdn los sujetos del contrato, pero éstos, a su
vez, a través del contrato sexual, seguirdn manteniendo una posicion
de dominio sobre las mujeres. Este dominio sera percibido expresa-
mente por algunos pensadores como fruto de un pacto politico, mien-
tras que para otros este pacto no hard mas que reproducir las relacio-
nes existentes en el estado de naturaleza 1.

II. LIBERTAD Y SEGURIDAD DE LAS MUJERES EN LA
ESFERA PRIVADA'Y EN LA ESFERA PUBLICA

En la actualidad, en algunas sociedades occidentales el patriarcado
ha comenzado a resquebrajarse gracias a la lucha politica que inicia-
ron los movimientos feministas y a la generalizacién del rechazo de la
discriminacién sexista por parte de las mujeres y de muchos varones,

cion, con Harriet Taylor, escribié una declaracién en la que expresaba su renuncia a
todo derecho que hubiese podido obtener en virtud de este matrimonio. MiLL, J. S./
TAYLOR, H., Ensayos sobre la igualdad sexual, Madrid, Ediciones Cétedra, 2001,
p. 40. La condicién de la mujer era para Stuart Mill parecida a la de la esclavitud,
comparacion que, como sefiala Fraisse, Augusto Compte critica y a la que contrapone
la metafora de la infancia: «El sexo hembra se constituye en una especie de estado de
infancia radical». FRAISSE, G., Los dos gobiernos: la familia y la ciudad, Madrid,
Citedra, 2003, p. 40.

13 En este sentido, J. M.* GIL Ruiz, «El debate intelectual de John Stuart Mill y
Harriet Taylor Mill en los ensayos sobre la igualdad sexual», en EscAMILLA, M. (ed.),
John Stuart Mill y las fronteras del liberalismo, Granada, Universidad de Granada,
2004, p. 77.

4 PATEMAN, C., op. cit., p.11.

15 Para Hobbes el dominio de los hombres sobre las mujeres se basa en el pacto
politico, pues entiende que en el estado de naturaleza las mujeres y los hombres se
hallan en igual posicién. Para Locke, igual que Rousseau, en el estado de naturaleza
las mujeres ya se hallan subordinadas a los hombres. Como sefiala Bodel6n Locke,
«no puede admitir que el fundamento del poder que ejercen los hombres sobre las
mujeres es de tipo politico, puesto que esto le conduciria a una consecuencia indesea-
ble para €l: admitir que la subordinacién de las mujeres pueda ser deslegitimada, de la
misma manera que el deslegitima el poder absoluto del monarca. As{ pues, Locke se
ve obligado a seguir sinuosos razonamientos. Debe contradecir el argumento de Fil-
mer de que la autoridad de Adan sobre Eva justifique un titulo original de gobierno,
sin negar el fondo de dicha autoridad». BODELON, E., op. cit., p. 107.
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pero sigue teniendo numerosas manifestaciones. En otros contextos
culturales todavia estd plenamente vigente, tanto en las normas juridi-
cas como en las sociales y culturales '6. Sigue siendo necesario inda-
gar los argumentos que han sustentado, y en parte atn sustentan el
patriarcado. La posicidon subordinada de las mujeres no sélo se ha
fundamentado y fundamenta en razones de tradicién cultural —desde
siempre las mujeres han tenido menos poder que los hombres !7—, sino
también en otros argumentos.

En el momento histérico en el que se consolida tedricamente la
dicotomia publico-privado, se suele justificar la adscripcién de las
mujeres a la esfera privada y su exclusion de la vida publica en que la
tarea propia de las mujeres, dada su naturaleza emocional, es hacerse
cargo de los cuidados relativos a la afectividad, el deseo y el cuerpo 8.
La naturaleza racional de los hombres justificaria, por el contrario, su
participacion en el dmbito de la vida publica, ya que en ella debe
expresarse el punto de vista universal e imparcial de la razén. Si se
dejase participar a las mujeres en el debate publico, éste dejaria de ser
racional y objetivo, pues estarfa lastrado por la invocacién de deseos y
sentimientos particulares . No es de extrafar, por ello, que los anali-

16 Sefiala Ignatieff que cuando en 1947 se redactaba la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, la delegacion saudi expresé sus objeciones, entre otras, al
articulo 16 en el que se hace referencia al libre consentimiento matrimonial y que con
ello estaba afirmando que «el intercambio y el control de las mujeres es la verdadera
raison détre de las culturas tradicionales, y que la represion de la libertad de elegir en
el matrimonio es esencial para el mantenimiento de las relaciones patriarcales de
propiedad». IGNATIEFF, M., Los derechos humanos como politica e idolatria, Barce-
lona, Paidés, 2003, p. 80.

17 Ya sefialaba Harriet Taylor que reclamar igualdad de derechos entre los hom-
bres y las mujeres se enfrenta a un obstaculo principal que es el de la costumbre, y
Stuart Mill que «... una causa apoyada, por una parte, por el uso universal y, por la
otra, por un predominio tan grande del sentimiento popular, posee una presuncion a
su favor superior a cualquier conviccién que un llamamiento a la razén pueda produ-
cir en cualquier intelecto que no sea de una clase elevada». MiLL, J. S./TAYLOR, H.,
op. cit., pp. 124 y 151 ss., respectivamente.

18 Atribuir a las mujeres esta naturaleza emocional sirve no sélo para excluirlas
de la vida publica sino también para conferirles un papel «itil» en el contexto del
orden liberal. Las mujeres son las encargadas de proporcionar afecto a los individuos
que tienen que competir en la esfera publica. Como sefiala Jonasdéttir, con esta atri-
bucidn se produce una organizacién social del amor. JONASDOTTIR, G. A., El poder
del amor, Madrid, Catedra, 1993, p. 259.

9 Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Cétedra,
2000, p. 186. Como, acertadamente, sefiala Rubio, la atribucién por parte de Rous-
seau de unas cualidades morales distintas a mujeres y hombres contribuy6 de forma
decisiva a privar de autoridad a las mujeres: «El disefio de un mundo privado indepen-
diente de lo publico, donde el varén ejerce la autoridad absoluta y la mujer es privada
de capacidad para pensar y decidir, implica el establecimiento de unas relaciones
de dominio que excluyen a las mujeres en el presente y en el futuro. Al ser privadas de
capacidad intelectiva son privadas de poder y lo que atin es mds importante de autori-
dad. Superar estas relaciones de poder exige construir la subjetividad negada, otorgar-
nos las mujeres autoridad, para desde ella desestructurar y construir una verdadera
subjetividad universal y un proyecto social para todos. El vacio de autoridad en el que
nos encontramos las mujeres actualmente explica el travestismo que es necesario
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sis feministas sean especialmente criticos con las nociones de raciona-
lidad e imparcialidad y hayan cuestionado no sélo su pretendido
caracter exclusivamente masculino, sino también las funciones ideo-
l16gicas del ideal de imparcialidad 2°.

No me detendré en la critica de este argumento ni en la exposicion
y critica de otros argumentos esgrimidos para defender la correccion
de la adscripcién de las mujeres al espacio privado y a las tareas de
cuidado. Me interesa examinar, tomando como punto de referencia las
teorias del contrato social mencionadas, hasta qué punto la pérdida de
libertad que para las mujeres supuso, y todavia supone, el dominio
de los varones podria quedar compensada por la seguridad que obte-
nian a cambio. O dicho de otra forma, ;la adscripcion de las mujeres a
la esfera privada y al dominio del varén comporta realmente una
garantia de seguridad capaz de contrarrestar de forma suficiente el
dafio que supone la pérdida de libertad? Para valorarlo adecuadamente
es necesario ver cudl es el grado de libertad que pierden las mujeres y
cudl es el grado de seguridad que se obtienen a cambio.

1. Lalibertad en la esfera privada

La subordinacion de las mujeres a los hombres ha supuesto para
ellas un grave atentado a la libertad, desde cualquiera de los pardme-
tros de las dos teorfas del contrato social que he mencionado, cuando
se analiza en detalle el tipo de dominio que se le atribuia al varén en el
espacio doméstico. Por varias razones:

a) Enlaesfera publica, las interferencias legislativas que constri-
fien, pero a la vez permiten, ciertas libertades son generales y estan
fijadas de antemano. De esta forma son susceptibles de poder generar
expectativas seguras de comportamiento. Las decisiones autoritativas
de los varones, que la legislacion estatal permitia en el &mbito domés-
tico, no son capaces de garantizar expectativas de comportamiento
porque son diversas segun las preferencias de cada varén y arbitraria-
mente cambiantes.

b) Las decisiones acerca de la infraccién de las reglas legales las
emite un sujeto que no es parte en el conflicto. En el &mbito privado, el
que actuaba como juez no es solo el que ha dado la norma sino que, a la
vez, en la mayoria de los casos, era parte implicada en el conflicto.

c) Laejecucion de las sentencias por parte del ejecutivo no puede
ir mas alld de lo establecido en éstas. La ejecucion de las decisiones
en el &mbito doméstico no quedaba sometida a ningtin control, puesto

realizar para acceder al poder. RUBIO, A., «Rousseau: el binomio poder-sexo», en
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nim. 31, 1994, p. 158.

20 La funcién ideoldgica del ideal de imparcialidad viene dada, segin Young,
por el hecho que «enmascara la forma en que las perspectivas particulares de los gru-
pos dominantes proclaman la universalidad, y ayuda a justificar la estructura jerdrqui-
ca de la toma de decisiones». YOUNG, I. M., op. cit. p., 167.



94 Francesca Puigpelat Marti

que la llevaba a cabo el mismo sujeto que habia dictado la norma y
juzgado sobre su infraccién.

d) La aceptacion por parte de las mujeres de esta autoridad nor-
mativa es, a su vez, discutible. Aunque nunca han estado juridicamen-
te obligadas a casarse y pueden sustraerse a la autoridad marital que-
dandose solteras, las normas sociales y las estructuras econémicas
subyacentes han determinado que para las mujeres el matrimonio mas
que una eleccion fuese una necesidad. Ademads, hasta épocas relativa-
mente recientes, la eleccion del marido ha sido méas una decisién de
los padres que de las propias mujeres.

e) En el &mbito doméstico, el ejercicio de las competencias del
varén era, por lo que hemos sefialado, parecida a la del monarca abso-
luto hobbesiano, pero sin los limites que a éste le eran inherentes.
Segtin Hobbes, los sibditos no podian renunciar a la autodefensa ni a
la no autoinculpacién. En el dmbito doméstico no se respetaba nor-
malmente este derecho cuando las mujeres comprobaban visto que en
€l su vida o su integridad eran puestas en peligro, ya que la legitima
defensa se ha interpretado siempre de forma muy restrictiva. Lo
mismo ocurria con la libertad de no autoinculpacién, ya que en
muchos casos su uso determinaba, sin més, el ejercicio de la fuerza
por parte del varén como parte del contenido del derecho a corregir
que la propias normas legales atribuian a los maridos o padres.

A su vez, esta autoridad sobre las mujeres se ejercia en un contexto
social cuyas normas juridicas no s6lo daban competencia a los varo-
nes para tomar decisiones sobre la conducta que debian llevar a cabo
las mujeres dentro del espacio familiar sino que privaban a éstas de los
derechos que permitian a los varones participar activamente en la vida
publica. Las mujeres, pues, carecian tanto de libertad politica como de
libertad personal de accién. Su libertad, esto es, poder actuar libre de
interferencias externas s6lo era posible en aquellos &mbitos no regula-
dos por el poder politico ni por la autoridad paterno-marital.

2. Laseguridad en la esfera privada

2.1 Seguridad fisica

El espacio doméstico, como vemos, ha sido un dmbito especial-
mente gravoso para la libertad. Pero la adscripcion de las mujeres al
espacio privado y al dominio de los varones sélo podria justificarse
desde las teorias del contrato en el hecho de que se consideren que
éstas necesitan una especial proteccién y que no es suficiente la tutela
que el poder politico ejerce a través de los medios ordinarios. Esta
proteccidn especial es la que pueden proporcionar los padres y los
maridos frente a los ataques de los otros varones. Aquéllos, en contra-
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partida, estdn legitimados para limitar la capacidad de actuacion de las
mujeres de cuya proteccién son responsables.

Pero lo que resulta paradéjico es que la esfera privada ha sido en si
misma una fuente de riesgo para la seguridad de las mujeres. Gran
parte de los ataques a su vida y a su integridad sexual han tenido y
tienen lugar, precisamente, en el contexto de relaciones familiares o
andlogas. Esto se ha puesto en evidencia en los dltimos afios en los
que estamos asistiendo a una escalada de la denominada violencia
doméstica, que es basicamente violencia sobre las mujeres ejercida en
el ambito familiar 2!, La pérdida de libertad que conlleva someterse al
dominio del varén no parece encontrar contrapartida en la mayor
seguridad que gracias a ello se obtiene.

No puede desconocerse, sin embargo que es en el momento en el
que las mujeres estdn consiguiendo liberarse juridicamente del domi-
nio del varén en el &mbito doméstico y tener reconocidas las mismas
libertades en la esfera publica, cuando constatamos que el dmbito
familiar es especialmente inseguro para las mujeres. Los casos de
muerte violenta de las mujeres a manos de sus maridos o parejas ha
aumentado en los ultimos afios igual que lo han hecho las denuncias
por malos tratos y agresiones sexuales. La mayor violencia doméstica
ahora constatable se debe en buena parte, a que las mujeres quieren
tener la libertad de decidir el fin de sus relaciones aunque sus parejas
no lo acepten: muchos de los homicidios de mujeres por sus parejas se
producen porque el varén no acepta ser abandonado por su mujer.
Ahora bien, seria inadmisible extraer de ello el razonamiento siguien-
te: si la pérdida de seguridad de la mujer se debe a su mayor libertad,
la forma de evitar aquella inseguridad es que renuncie a su nueva
libertad; de lo contrario tendria que aceptar que s6lo puede ganar
libertad a costa de perder seguridad. Varios motivos se oponen a esta
conclusion.

En estos momentos nos hallamos en una etapa transitoria en la que
en el imaginario de muchos hombres pervive, todavia, la creencia en
el dominio legitimo de los varones sobre las mujeres, y como éstas ya
no lo aceptan muchos hombres recurren a la violencia como forma de
mantenerlo. Si observamos los casos de muerte, vemos que es cierto
que la mayoria de ellos tienen lugar en el contexto de una separacion,
es decir, procesos en los que la mujer ha decidido por su cuenta no
seguir manteniendo relaciones afectivas. En la medida, sin embargo,
en que no se admita socialmente que los hombres estdn legitimados
para imponer su voluntad de dominio sobre las mujeres, esta conducta
reactiva de violencia frente a esta clase de frustracién probablemente
ird desapareciendo.

2l Segtn el informe publicado por la Federaciéon de mujeres separadas y divor-

ciadas en el afio 2003 fallecieron 97 mujeres a manos de sus parejas o ex parejas. En
el aflo 2004, la cifra ha sido de mas de 100. En mas de la mitad de los casos la pareja
se encontraba en fase de ruptura.
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Ello no significa suponer que pueda erradicarse totalmente la vio-
lencia en el manejo de las relaciones interpersonales. Prueba de ello es
que en las relaciones homosexuales también hay agresiones fisicas y
que también las mujeres pueden responder violentamente a la frustra-
cién que siempre conlleva ser rechazado afectivamente por alguien o
soportar durante un tiempo formas de actuacién que son incompati-
bles. Pero una cosa es la reaccién de un individuo al que le cuesta
controlar su agresividad frente a la frustracidon y otra cosa es obrar
violentamente con la conviccién de que se tiene competencia para
imponer por la fuerza la propia voluntad.

Ademas, en la medida en que las mujeres interioricen que no han
de estar sometidas al dominio de los hombres, serd mas dificil que se
acepten situaciones de maltrato que suelen ser el preludio de agresio-
nes contra la vida, la integridad fisica o psiquica y la libertad sexual. O
dicho de otra forma, las mujeres podran mds facilmente adoptar, por si
mismas, comportamientos de prevencion de la agresioén cuando los
comportamientos de dominio de los hombres sobre las mujeres se
consideren socialmente intolerables. El dominio masculino se ha
podido mantener durante tanto tiempo porque también las mujeres lo
han aceptado sin cuestionarlo politicamente. El que en los dltimos
afios hayan aumentado las denuncias por malos tratos y agresiones
sexuales en el entorno familiar no significa que ahora se den mds que
antes, salvo en lo que se refiere a muertes. Con esta dltima salvedad,
lo razonable es suponer que antes la violencia doméstica tenia lugar
con igual o mayor frecuencia. La diferencia es que antes se soportaba
como algo inevitable e incluso justificado y ahora no se tolera y se
denuncia 2.

2.2 Seguridad econémica

El andlisis de la seguridad realizado por el feminismo también ha
puesto de relieve un elemento que merece una especial consideracion:
muchas de las mujeres cuya seguridad fisica en el &mbito doméstico
estd amenazada no pueden salir de esta situacién porque fuera de €l
carecen de la mds minima seguridad econdémica. Podria afirmarse, por
ello, que las mujeres, aun en los casos en los que hay riesgo para su
seguridad fisica, tienen bajo el dominio del varén garantizada una
cierta seguridad: la econémica.

Si en el plano politico, las teorias del contrato social pueden servir
para explicar y estructurar racionalmente la existencia del poder poli-
tico también permiten ofrecer una justificacién de las nuevas relacio-
nes econdmicas que surgen en oposicion a las viejas estructuras eco-
némicas gremiales y familiares.

22 Sobre el absolutismo del cabeza de familia y las consecuencias que para los
sometidos comporta, MILL, J. S./TAYLOR, H., op. cit., pp. 185 ss., 234.
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En el estado de naturaleza se supone que los individuos no estdn
sujetos a ninguna relacion politica, laboral o familiar, a diferencia de
lo que sostienen las concepciones organicistas, como la aristotélica.
Son libres para ceder al estado su libertad a cambio de seguridad, pero
no quedan sujetos desde el punto de vista econémico a los limites y
cortapisas que imponian las estructuras corporativas de las anteriores
formas de organizacion politica. Son iguales para intercambiar su
fuerza de trabajo en el contexto de un poder politico que no interferird
para garantizar la seguridad econdémica. La seguridad econdémica es
una competencia individual, no institucional. El Estado sélo tutela el
disfrute de la propiedad y que las transferencias puedan realizarse de
forma libre en el mercado. S6lo deberia intervenir, a través de las nor-
mas civiles y penales, para evitar la coaccién y el fraude.

En el contexto de un mercado de trabajo competitivo en el que se
intercambia mano de obra por un salario, el principio de distribucién
salarial dependerd bdsicamente del trabajo realizado por unos sujetos
que son iguales entre si en cuanto habilidades y disponibilidad horaria.
Pero los puestos de trabajo y la produccion estan diseiiados teniendo
como modelo de trabajador a un sujeto que no tiene que cuidar mate-
rialmente de otras personas. Las labores de cuidado, excepto en deter-
minados casos, no son retribuidas al no contar como trabajo producti-
vo y son las que llevan a cabo las mujeres en el ambito doméstico .

Tradicionalmente, los salarios de los varones se han sobreentendi-
do por lo general, a partir de un determinado momento profesional,
como salarios a percibir por el cabeza de familia destinados a cubrir las
necesidades familiares >*. Las mujeres, predominantemente de la clase

23 Stuart Mill inclufa entre estas labores de cuidado la educacion en los afectos
y, a través de éstos, de la conciencia moral, pero sefialando expresamente que esto no
es una ocupacion, una tarea, sino que se efectia estando con el nifio, haciéndole feliz,
frenando los malos hébitos, queriéndole y haciéndose querer por €l. Aunque también
sefiale que: «La mayor ocupacion de la mujer debe ser embellecer la vida: cultivar en
su propio beneficio y el de quienes la rodean, todas sus facultades de mente, alma y
cuerpo, y todos sus poderes de proporcionar disfrute, y de esparcir belleza, elegancia
y gracia por todas partes», considera que nunca serdn lo que deben ser hasta que de
forma universal estén en la misma situacién que los hombres para ganarse la vida.
MiLL, J. S./TAYLOR, H., op. cit., p. 106. Frente a la «ficcién doméstica» de Mill,
Taylor considera que las mujeres han de tener opciones vitales mas alld del matrimonio.
Para un examen detallado de las dos posiciones, Ruiz GiL, M. A. op. cit., pp. 65 ss.

24 E] «salario familiar», sefiala Sdnchez Muiioz, se introduce en las familias
obreras a finales del x1x. SANCHEZ MuNoz, C., «Feminismo y Ciudadania», en
Diaz, E./COLOMER, J. L., (eds.), Estado, justicia, derechos, Madrid, Alianza Edito-
rial, 2002, p. 368. Como sefiala Carrasco, a pesar de las transformaciones sociales
producidas por la incorporacién de las mujeres al mercado laboral «todavia pervive
socialmente el modelo familiar hombre proveedor de ingresos/mujer ama de casa.
Ello queda reflejado claramente en la estructura y organizacion social del tiempo y
del trabajo: jornadas y vacaciones laborales distintas de las escolares, ausencia casi
total de servicios destinados al cuidado de bebés y personas mayores, etc., situaciéon
que presupone la presencia continua de alguien (una mujer) en casa». CARRASCO, C.,
«El ejercicio de la ciudadania: la ciudadania oculta de las mujeres», en AUBET, M. J.
(coord), Mujer y ciudadania, Barcelona, Edicions Bellaterra, 2001, 49.
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obrera, tenian que acceder al mercado laboral a través de trabajos
poco cualificados y con peor remuneracion, para ser ejercidos de
forma transitoria hasta el matrimonio o como un mero complemento
para la economia familiar >.

Los maridos satisfacen con su salario las necesidades materiales de
las mujeres y a cambio éstas realizan las tareas de cuidado necesarias
que permiten a los varones dedicarse plenamente a su trabajo de mer-
cado o actividad publica. Pero la seguridad econémica que se obtiene
a cambio de realizar las tareas de cuidado ha sido especialmente noci-
va para las mujeres. Por varias razones:

a) La contraprestacién econémica que se percibe no es personal
ni estd sujeta a las normas generales a las que normalmente se circuns-
criben los salarios y que permiten generar expectativas. Cada marido
decide autoritativamente qué parte del salario destina a la satisfaccion
de las necesidades familiares, otorgando un valor muy variable a las
tareas de cuidado necesarias.

b) Enlos casos en los que el marido no puede atender las cargas
familiares, por carecer de trabajo o por una remuneracion insuficiente,
las mujeres deben concurrir al mercado laboral en desigualdad de
condiciones con los hombres, pues necesariamente realizan una doble
jornada laboral —la publica y la doméstica.

c) La convencién social, asegurada juridicamente, de que el
matrimonio es la institucién que aporta a las mujeres la seguridad eco-
némica y el estatus social, impide que éstas puedan adquirir habilida-
des profesionales valoradas en el mercado y favorece que desarrollen
habilidades que sdlo son funcionales para dar cuenta de relaciones de
dependencia y disponibilidad.

d) Cuando las mujeres concurren a un puesto de trabajo, para el
que tienen igual competencia que los hombres, es probable que se
prefiera para desempefiarlo a un hombre frente a una mujer si los dos
estan casados. Se presupone no sélo que las tareas de cuidado familiar
pueden colisionar con los horarios laborales en el caso de las mujeres,
no en el de los hombres, sino también que éstos son los que deben
mantener a la familia.

3. La seguridad en la esfera publica.

En la actualidad, una lectura, no necesariamente atenta, de las
encuestas de opinién y de los programas de los partidos politicos
muestra que la delincuencia que afecta a la seguridad de las personas,

% Incluso Stuart Mill, partidario de que las mujeres recibieran una educacion que
les permitiera automantenerse, crefa que, excepto en la clase de los jornaleros, en un estado
de cosas saludable, esto es, un mercado de trabajo en el que no hay el doble de compe-
tidores, «el esposo seria capaz, mediante su unico ejercicio, de ganar todo lo necesario
para ambos, y no habria necesidad de que la esposa tomara parte en la provision de lo
que se requiere para sustentar la vida». MILL, J. S/TAYLOR, H., op. cit., 104.



Libertad y seguridad en un nuevo contrato social 99

de sus bienes o de los bienes comunes se considera un problema grave
que debe ser abordado. O, dicho de otra forma, los politicos, con inde-
pendencia de su orientacién ideoldgica, se han sentido obligados a
tomar medidas para tratar de paliar el aumento de la inseguridad ciu-
dadana 2.

Las vias utilizadas para combatirla son normalmente el aumento
de los efectivos policiales, de las sanciones penales y la restriccion de
algunos derechos procesales. Este tipo de intervenciones, su legitimi-
dad y eficacia, han sido objeto de amplia discusién no sélo en los
medios de comunicacién, sino también en el &mbito académico. Sobre
este tema también ha reflexionado el feminismo y gracias a ello pode-
mos saber cdmo perciben las mujeres el problema de la inseguridad.

Aunque hemos sefialado que muchos de los ataques a la viday a la
integridad sexual de las mujeres tienen lugar en el ambito familiar,
esto no supone que éstas no se sientan inseguras frente a extrafios y
que no sean agredidas por ellos. Muchos estudios victimoldgicos
muestran que las mujeres expresan mayores sentimientos de miedo
que los hombres de su misma edad y educacion. Las conductas que les
crean mas inseguridad son la violencia sexual, las agresiones fisicas y
los robos. Este sentimiento de mayor inseguridad parece que no se
corresponde siempre con algunos hechos. Aunque es cierto que las
agresiones sexuales afectan muy mayoritariamente y de forma grave a
las mujeres, éstas son menos victimas de delitos que los hombres si
consideramos los delitos y las victimas sin desagregar »’. Se daria, en
este sentido, un cierto desequilibrio entre inseguridad objetiva (tasa de
criminalidad) e inseguridad subjetiva (sentimiento subjetivo de victi-
mizacion).

No obstante, Bodelén y Querol encuentran criticable que cuando en
los estudios sobre la seguridad se introduce la variable de género se
suela hablar de miedo en lugar de inseguridad. Es decir, mientras que
los hombres se sienten inseguros, las mujeres tienen miedo. Un con-
cepto peyorativo como el miedo se asociaria a las mujeres mientras que
para los hombres seria pertinente un concepto neutro como el de inse-
guridad. Volverian a correlacionarse mujeres e irracionalidad al no
corresponderse exactamente la seguridad objetiva con la subjetiva 2.

El que las mujeres tengan mas sentimiento de miedo que los hom-
bres y se sientan mas indefensas, pese a ser menos victimas de delitos
que los hombres, no es, sin embargo, irracional. En cifras globales, la
mayor parte de victimas son hombres, pero ya hemos dicho que hay
una clase de delitos graves, las agresiones sexuales, en los que la

26 Philippe Robert ha sefialado que la inseguridad ciudadana surge a mediados
de la década de los setenta como un problema social y politico significativo y que
desde entonces no ha dejado de ser una de las cuestiones sociales mds importantes.
ROBERT, P. H., El ciudadano, el delito y el Estado, Barcelona, Atelier, 2003, p. 78.

27 CrEAZZO, G., en Differenza di genere e politiche di sicurezza nelle citta euro-
pee. Quaderni di citta sicure, nim. 17, Maggo/Giugno, 1999, p. 105.

28 BODELON, E./QUEROL, E., en Differenza di genere... cit., p. 127.
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inmensa mayoria de victimas son las mujeres. En estas agresiones es
casi siempre determinante la condicion sexual de la victima. Dicho de
otra forma, las mujeres saben que simplemente por el hecho de ser
mujeres pueden ser objeto de una accién violenta por parte de los
hombres ?. También saben que los hombres normalmente tienen mas
fuerza fisica, una conducta sexual mds promiscua y que, en general,
sus pautas de conducta habituales son mds agresivas, ya que han sido
socializados en la competencia y la separacion. Por otra parte, tanto en
estos delitos como en los demads, si ademads de fijarnos en las cifras de
victimizacién observamos las de los autores de los delitos, veremos
que la mayoria de delincuentes son hombres. Es comprensible, por
tanto, que las mujeres se sientan mds inseguras que los hombres frente
a la delincuencia.

Los hombres declaran tener menos miedo a la delincuencia, pero
cuando lo tienen va referido a la conducta de otros varones desconoci-
dos, sobre todo si son extranjeros, pero no a la de las mujeres. Y sus
miedos no se proyectan a su corporeidad sino a sus bienes y posesio-
nes. Como sefiala Ventimiglia, las mujeres temen mayoritariamente
por lo que son, los hombres por lo que tienen .

Este mayor sentimiento de inseguridad puede explicar también por-
que hay menos victimas entre las mujeres: al ser conscientes de su
mayor vulnerabilidad, la mayoria adopta conductas de evitacién y
autoproteccion frente a extrafios. Es frecuente que las mujeres suelan
organizarse para no ir solas por la noche, que eviten lugares oscuros y
solitarios, situaciones especialmente conflictivas, los viajes sin compa-
ifa, y que desarrollen actitudes de observacién y vigilancia sobre el
comportamiento de otras personas 3'. Estas estrategias femeninas de
evitacion y de autoproteccion que son eficaces en la esfera piblica no
funcionan en el interior del espacio doméstico. En la medida en que las
mujeres pueden defenderse peor de las agresiones de los propios fami-
liares que de las de los extraios, es comprensible que el espacio domés-
tico halla sido y sea todavia especialmente inseguro para las mujeres.

Para garantizar la seguridad de las mujeres en la esfera ptiblica es
imprescindible acompafiar la vigilancia policial con algunas medidas
que favorezcan la autoproteccién y la prevencion, por ejemplo reserva
de plazas de parking en las zonas mds proximas a las entradas o sali-
das, buena iluminacién, cdmaras de seguridad, transportes publicos
fiables, mejoras en los accesos y mantenimiento de las zonas verdes,
los espacios urbanos y los edificios publicos, combinar el trafico pea-
tonal con el de bicicleta, evitar compartimentar la ciudad en zonas
residenciales y comerciales que quedan desiertas a partir de un horario
determinado, elaborar mapas de las ciudades en los que se localicen los

2 PicHT, T./VENTIMIGLIA, C., Che Genere di Sicurezza. Dona e uomini in citta,
Milano, Franco Angeli, 2001, pp. 63, 65, 81.

30 PrrcH, T./VENTIMIGLIA, C., op. cit., p. 197.

31 MALUCCELLI, L./SELMINL, R., en Differenza di genere... cit., p. 94.
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espacios mds inseguros 3, intervenir socialmente en el ciclo social de
la pobreza y la marginacion, etc. .

A partir de lo que hemos analizado podemos convenir que para las
mujeres no ha sido especialmente satisfactorio el modelo de «contrato
social» por medio del cual se obtiene seguridad a cambio de ceder
libertad. La pérdida de libertad que comporta es indiscutible y es dis-
cutible que la seguridad que puede obtenerse a cambio la compense.
Pues, aun suponiendo que la proteccién del varén pueda evitarle ser
agredida por otros varones *, esta seguridad se obtiene a costa de que:
el poder politico no intervenga en el ambito de las relaciones familia-
res, que siempre han sido peligrosas para la vida y la integridad fisica
y sexual de las mujeres; no se discuta politicamente, desde el propio
paradigma igualitarista e individualista liberal, como deberian distri-
buirse las tareas de cuidado en el contexto de un mercado de trabajo
competitivo que proporciona a los individuos los medios de subsisten-
cia; se excluya a las mujeres de la vida publica. Estas teorias, que eran
rupturistas en cuanto a la legitimacion del poder politico, no impidie-
ron que siguieran en pie los pilares de la sociedad patriarcal.

Convenimos con Stuart Mill en que esta sociedad patriarcal, que
las teorias del contrato no deslegitiman, «nunca fue el resultado de la
deliberacidn, prevision, ideas sociales, o nocidn alguna de lo que con-
ducirfa al beneficio de la humanidad o el buen orden de la sociedad.
Surgié del simple hecho de que desde el primer crepisculo de la
sociedad humana toda mujer (debido al valor que le otorgaban los
hombres, combinado con su inferioridad en fortaleza muscular) se
encontrd en estado de cautiverio de algiin hombre» .

IV. LIBERTAD Y SEGURIDAD EN UN NUEVO CONTRATO
SOCIAL

Las teorias del contrato social han sido cuestionadas como instru-
mentos adecuados de explicaciéon justificatoria de las estructuras
socio-politicas. Al tratarse de contratos ficticios, esto es, contratos que

32 Se trata de evitar los denominados, «Angst-Rdume» (espacios de miedo),
como sefiala SABADELL, A. L. en Differenza di genere... cit., p. 43.

33 Para ver, ademas, otras medidas convenientes, CREAZZO, G., op. cit., p. 69.

3 Aunque hay otras medidas que podrian ser mas eficaces y son las que se adop-
taron cuando la burguesia reclamé mas seguridad frente a los pequefios robos. Cuan-
do se vio que la amenaza de penas desproporcionadas carecia de efecto intimidatorio
por la ausencia de policia urbana, no se intentd satisfacer esta seguridad con el recorte
de algunas de sus libertades sino con la creacion en 1829 de una Metropolitan Police.
Con ello se inicié un modelo policial nuevo formado por profesionales a tiempo com-
pleto, civiles, practicamente desarmados, dependientes del gobierno central que se
encargaban de vigilar constantemente el espacio publico urbano. ROBERT, P. H.,
op. cit., pp. 61 ss.

3 MiLL, J. S./TAYLOR, H., op. cit., p. 153.
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nunca han existido realmente se hace dificil sostener que lo que ellos
establecen tenga fuerza obligatoria y hayan sido aceptados por
alguien. A su vez, la figura contractual presupone que todos los con-
tratantes tienen unos objetivos parecidos y poseen unas cualidades
minimas comunes de competencia. Evidentemente esto es un incon-
veniente pues no refleja la realidad de los sujetos que son el sustrato
de aquella forma de organizacion politica que, a través del contrato, se
quiere constituir y legitimar. Este inconveniente s6lo puede paliarse
concibiendo de forma muy abstracta a los sujetos que contratan y los
objetivos tltimos del contrato.

Pese a ello, la ficcion del contrato social se puede seguir utilizando
porque es coherente con los presupuestos culturales, todavia vigentes,
de las sociedades occidentales contempordneas. Nuestra cultura se
basa en el valor de la individualidad y la autonomia moral, pese a las
criticas que pueden hacerse a formas concretas de entender como se
constituye y concreta. La institucion contractual estd concebida, pre-
cisamente, para facilitar que sujetos dotados de autonomia puedan
obligarse a realizar una determinada conducta respecto de otros indi-
viduos o instituciones y a constituir una determinada asociacion *.

Si bien el modelo contractual es adecuado para crear una asocia-
cion, no lo es para explicar la relacién entre los individuos y los gru-
pos de los que forman parte. Los individuos se hallan inmersos en
relaciones, procesos y estructuras sociales dadas, que, en ningin caso,
han sido constituidas en virtud de su aceptacién. En un sentido mas
estricto, tampoco lo han sido las formas de organizacion politica. Pese
a ello es razonable recurrir a la figura contractual para dar cuenta de
las obligaciones que contraerian aquellos individuos que participasen
en la elaboracién y aprobacién de un texto constitucional y que, en
base a él, conformasen una forma concreta de organizacion politica.

El contrato que vamos a presuponer serviria, s6lo, para establecer
unas nuevas bases en la forma de organizacién politica, no para cons-
tituir un grupo. Los individuos que aceptan el contrato contraen obli-
gaciones personales aunque su identidad personal, como sefialaremos
mads abajo, esté definida, en parte, por su pertenencia a uno o varios
grupos sociales. Utilizamos la figura contractual basicamente, pues,
para enfatizar que la constitucion de una determinada forma de orga-
nizacién politica puede ser el resultado de un cierto proceso reflexivo
al final del cual se puede llegar a un acuerdo que generaria la obliga-

36 Este individualismo moral es el que subyace a la cultura de los derechos
humanos y es lo que hace que éstos sean atractivos a las personas no occidentales, ya
que, segin Ignatieff, se trata del tnico dialecto moral universal «que recoge las
demandas de las mujeres y nifios contra la opresidn que experimentan en las socieda-
des tribales y patriarcales; es el inico que permite a las personas dependientes perci-
birse a si mismas como agentes morales y oponerse a costumbres —matrimonios pac-
tados por la familia, el purdach, la discriminacién civil, la mutilaciéon genital, la
esclavitud doméstica, etc.— ratificadas por el peso y la autoridad de sus culturas».
IGNATIEFF, M., op. cit., p. 88.
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cién de actuar segtn los términos del mismo. En la medida en que la
realidad social es cambiante y los individuos que suscriben el pacto
también, el contrato siempre estd abierto a una posible revisién y a la
adhesion o rechazo de los individuos que no lo han suscrito.

Un nuevo contrato social, para que pueda ser aceptado por unas
mujeres que quieren ver satisfechas su libertad y su seguridad en
igualdad de condiciones que los varones, no puede partir de los presu-
puestos en los que se asentaron y se asientan las teorias contractualis-
tas. Pero este nuevo contrato, igual que en el caso de aquellas teorias,
no tiene lugar en el vacio, sino que, necesariamente, se pacta en el
contexto de unas determinadas coordenadas socio-politicas.

Nuestras sociedades, convertidas en estados de bienestar, a raiz de
las criticas del socialismo y el marxismo, han asumido unos principios
que no formaban parte del liberalismo tradicional, pero que necesaria-
mente subyacen a las propuestas que haremos sobre el contenido del
nuevo contrato. Tales principios son: a) el Estado debe intervenir en
el ambito de la esfera econdmica para conseguir alcanzar el miaximo
bienestar publico. Esto supone que la actividad econémica y la pro-
duccioén pertenecen al ambito de la esfera privada que no puede tam-
poco quedar al margen de la interferencia estatal; ») los ciudadanos
tienen derecho a que algunas necesidades basicas sean satisfechas por
la sociedad y si éstas no pueden ser satisfechas por el mercado es el
propio Estado el que debe satisfacerlas. Es decir, los ciudadanos
gozan de mas derechos que los derechos politicos y civiles; ¢) la
cooperacioén social se debe llevar a cabo por medio de procedimientos
establecidos y burocratizados y no a través de decisiones arbitrarias y
personalizadas, salvaguardando la igualdad formal. Asi pues, el acce-
so a las actuales amplias funciones de organizacién social, que confie-
ren estatus y poder social han de basarse en el mérito y ejercerse con-
forme a reglas impersonales ¥'.

No es posible aqui concretar los extremos de un nuevo contrato
social capaz de garantizar a las mujeres un equilibrio razonable y fac-
tible entre seguridad y libertad. Sin embargo pueden esbozarse algu-
nos principios al respecto que en parte subyacen a muchos de los
cambios socio-juridicos que se estdn llevando a cabo en nuestras
sociedades a raiz de las criticas del feminismo y de otros movimientos
sociales.

— La esfera privada ya no puede ser entendida sélo como aquel
espacio, libre de regulacién juridica, en el que el individuo desarrolla
sus elecciones personales y se autorrealiza, sino que ha de estar some-
tido también a una regulacién que garantice la proteccion de los dere-
chos individuales. Es preciso, ademads, tener en cuenta que las eleccio-
nes personales s6lo pueden materializarse si politicamente se crean
las condiciones externas necesarias para ello y que las propias eleccio-

37 Young, 1. M., op. cit., pp. 117 ss.
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nes personales, determinadas por ciertas aptitudes y habilidades, vie-
nen favorecidas u obstaculizadas por el entorno social en el que vivi-
mos y que ha sido configurado politicamente.

La politizacién de lo privado no significa, sin embargo, que no
pueda quedar espacio alguno a la libertad como libertad de accién
individual sin interferencia politica. Mds bien de lo que se trata es que
desde lo publico se establezcan las condiciones necesarias para que la
autonomia individual puede ser ejercida por todas las personas y no
s6lo por unas. Por ello, no es incompatible seguir afirmando que todos
los individuos tienen derecho a poder dejar fuera de la intervencion
estatal y de la observacién publica determinados comportamientos y
aspectos de su vida.

Esta mediacién politica de la privacidad presupone, sin embargo,
que el individuo no es una realidad ontoldégica anterior a lo social.
Frente a una concepcion de la subjetividad en la que el yo es anterior
y sustrato de posteriores determinaciones, la identidad personal se
concibe mas bien como el resultado de la interaccién lingiiistica y
préctica que se desarrolla en el seno de determinados grupos sociales.
La identidad personal no puede desvincularse, por tanto, de cémo nos
identifican otras personas, y éstas lo hacen en términos de grupos aso-
ciados a unas determinadas caracteristicas estereotipos y normas.

Pero ello no debe llevarnos a pensar que son los grupos los que
poseen una realidad sustantiva. Como advierte Young: «No hay una
naturaleza comin compartida por los miembros de un grupo. Mds
aun, en la medida en que son aspectos de un proceso, los grupos son
fluidos: asi como aparecen pueden también desaparecer» . Los indi-
viduos no sélo pueden abandonar un grupo y entrar en otro nuevo,
sino que en las sociedades modernas todas las personas forman parte
de diversos grupos sin que se sea totalmente consciente de su perte-
nencia a él en un determinado momento.

Lo que diferencia al feminismo del liberalismo, segin Miyares, es
que éste nunca cuestiono la vida privada, identificé libertad con priva-
cidad sin tener en cuenta que ésta ha sido un espacio de injusticia para
las mujeres, y se centrd, sobre todo, en limitar el espacio de lo piblico
para que éste no ahogase la libertad individual y se convirtiera en un
poder injusto. Para el feminismo, sin embargo, la libertad no puede
reducirse a la posibilidad de desarrollar en el ambito de la privacidad
las elecciones personales. En la medida en que afirmamos el carcter
politico de la privado y la constitucion social de la identidad, la liber-
tad ha de extenderse a la posibilidad de participacién en los procesos
politicos, pues a través de ellos es posible identificar y cambiar formas
de vida opresivas *°.

¥ Young, I. M., op. cit., p. 85.
3 MIYARES, A., Democracia feminista, Madrid, Catedra, 2003, pp. 49 ss. y
181 ss.
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— Las tareas de cuidado, de las que ninguna sociedad puede pres-
cindir, deben ser competencia de todos los miembros de la sociedad y
no s6lo una tarea de las mujeres. Las mujeres, en tanto individuos
sexuados, son las tinicas que pueden contribuir a la reproduccién
social a través de la gestacion, el parto y la lactancia. La gestacion y el
parto dificilmente pueden redistribuirse, pero las demas tareas de cui-
dado, atencién a los nifios, enfermos y ancianos, si. Los hombres han
de ocuparse de ellas en igual medida que las mujeres. Si la reproduc-
cién es una necesidad social y no una mera eleccién personal, y no
solo es muy dificil, sino también inconveniente, que las tareas de cui-
dado puedan ser satisfechas totalmente por el mercado a través del
trabajo remunerado, ha de estructurarse el mercado laboral y la fun-
cién publica de forma tal que el trabajo remunerado de hombres y
mujeres sea compatible con la reproduccién y las tareas de cuidado.

— Si aceptamos que todas las personas tienen igual valor moral, las
decisiones sobre los objetivos y reglas que conforman el marco politi-
co, en cuyo seno se realizan las elecciones personales y las politicas
publicas, deben tomarse de forma colectiva. La democracia seria una
condicién de la libertad en el sentido de la autodeterminacion. Conve-
nimos con Young que: «Tener y ejercer la oportunidad de participar en
las decisiones colectivas que afectan a nuestras acciones, o a las con-
diciones de nuestras acciones, propicia el desarrollo de la capacidad
de pensar sobre nuestras propias necesidades en relacién con las
necesidades de otras personas, interesarnos por la relacion entre
las demds personas y las instituciones sociales (...) s6lo esta parti-
cipacién puede dar a las personas una sensacion de relacion activa
con las instituciones y procesos sociales, una sensacién de que las
relaciones sociales no son naturales sino que estdn sujetas a la inven-
cién y al cambio» 4.

Pero no hay que creer que los procesos democraticos, sin mas, lle-
van a soluciones satisfactorias desde el punto de vista de la justicia. Es
probable que las personas con mayores posibilidades de expresion,
influencia y poder pueden determinar resultados injustos y opresivos.
Es necesario, por ello, que la democracia se inscriba en un contexto
constitucional que considere inamovible la proteccién de derechos
politicos, civiles y econémicos, que no se identifique necesariamente
democracia con poder local, y que los procedimientos democraticos
tengan lugar no sélo en el &mbito del poder legislativo sino también en
las instituciones privadas o en los aparatos burocraticos *!.

Abhora bien, dado que la identidad personal se define, en parte, por
la inclusidn del sujeto en determinados grupos sociales es necesario
examinar si conviene otorgar representacion y relevancia en los gru-
pos sociales oprimidos en los procesos deliberativos. Algunos autores
consideran que es un hecho que los grupos existen, que son constituti-

4 Young, I. M., op. cit., p. 159.
4 Young, I. M., op. cit., pp. 161s.
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vos de la identidad de las personas, pero que, en cuanto tales, no sélo
son una fuente de limitaciones, incluso para aquellos individuos que
integran los grupos privilegiados, sino también el exponente de una
sociedad no igualitaria. Por ello, en una sociedad verdaderamente
igualitaria, las diferencias de grupo no deberfan tener relacién alguna
respecto de las ventajas o desventajas institucionales 2.

Este ideal asimilacionista no es compartido por los partidarios del
ideal de la diversidad, o del pluralismo democratico radical. Segun
éstos, no puede desconocerse que el ideal de la asimilacién, es decir,
la lucha por eliminar las diferencias de grupo, ha sido decisivo en el
proyecto de emancipacién humana. La lucha por el valor igual de
todas las personas es lo que permite, precisamente, tomar en conside-
racion que los componentes de ciertos grupos sociales se hallan dis-
criminados en relacién a los miembros de los grupos privilegiados.

Pese a esta aceptacion del valor igualdad consideran que la impla-
tacion de la igualdad formal no elimina las diferencias sociales, y que
el compromiso retdrico con la igualdad de las personas tiene como
efecto negativo que no se analicen de qué manera las diferencias
sociales todavia existentes siguen estructurando el privilegio y la
opresion» . En la medida en que los grupos sociales existen y algu-
nos ocupan una posicion de privilegio, querer ignorar las diferencias
tiene como consecuencia que los grupos oprimidos deban adoptar
pautas que no les son propias **. Frente a estas observaciones, los
asimilacionistas contraargumentan diciendo que ignorar la diferencia
no significa tener que adaptarse a las instituciones dadas, producto de
un determinado grupo social, sino transformarlas con reglas tan neu-
trales que no representen ninguna desventaja para los miembros de los
grupos no dominantes. Es mds, incluso pueden considerar que pueden
ser apropiadas medidas de accidn positiva de cardcter temporal hasta
que las estructuras sociales permitan satisfacer el ideal asimilacionis-
ta. Esta seria la solucién preferible, pues si se acepta la diferencia ¢no
se corre el riesgo de que se considere correcto otorgar menos valor a
cosas que son desiguales?

Los partidarios del pluralismo democratico radical entienden que,
pese a este posible peligro, sélo si se reconoce el significado publico y
politico de las diferencias entre grupos sociales es posible afrontar
adecuadamente el dilema que plantea la diferencia. Asi se hace cuan-
do la diferencia no tiene un sentido excluyente sino emancipatorio. En

4 Young, I. M., op. cit., pp. 266s.

¥ Young, L. M. op. cit., p. 276.

4 Segtin Young, basicamente por tres razones: @) la asimilacién comporta que
los integrantes de los grupos oprimidos deben adaptarse a los criterios y reglas esta-
blecidos por el grupo dominante, lo que les sitiia en una clara posicién de desventaja;
b) perpetda el imperialismo cultural porque parece que el punto de vista de los gru-
pos privilegiados sea neutral y universal, cuando en realidad no lo es; ¢) el ideal de
asimilacién provoca sentimientos de autoaversion, pues las personas que integran un
grupo se sienten avergonzadas por no tener la identidad a la que deberfan adaptarse.
Young, I. M., op. cit., p. 278.
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la medida en que se reconoce y afirma el significado publico y politi-
co de las diferencias se consigue realmente «asegurar la participacion
e inclusion de todas las personas en las instituciones sociales y politi-
cas» ¥, Para ello es necesario que la diferencia no se entienda como la
alteridad absoluta, como lo totalmente otro respecto de un grupo
modelo, sino como especificidad, variacién. Entendida como una fun-
cion de la comparacion entre grupos —las mujeres son tan especificas
como los hombres, los negros como los blancos—, la diferencia se pre-
senta «no como una descripcion de los atributos de un grupo, sino
como una funcién de las relaciones entre los grupos y de la interac-
cién de los grupos con las instituciones» 4.

En base a esta concepcion no sustantiva, sino relacional, de la dife-
rencia los grupos no se excluyen mutuamente. Pueden perfectamente
compartir muchas caracteristicas comunes. Es mas, los distintos gru-
pos siempre son similares en muchos aspectos y pueden compartir no
s6lo caracteristicas comunes sino también experiencias y objetivos.
Esta concepcién también implica que no existe una identidad de grupo
fija e inmutable que permita distinguir con claridad a quién forma o
no parte de €l. La identidad de grupo es més bien el producto de la
interaccion social entre sujetos que tienen afinidades particulares con
otros. La identidad de grupo «se construye a través de un proceso que
fluye, en el que los individuos se identifican a si mismos y a otros en
términos de grupos, y asi la propia identidad de grupo fluye y varia
con los cambios en el proceso social» 47.

Pero es necesario resaltar que la aceptacion del pluralismo cultural
democratico no implica, segin este planteamiento, renunciar a los
derechos individuales. Mds bien requiere la existencia de un sistema
dual de derechos: un sistema general de derechos que son comunes a
todas las personas y un sistema mas especifico de politicas y derechos
con conciencia de grupo. Este tipo de pluralismo es especialmente
adecuado para responder adecuadamente a las necesidades de libertad
y seguridad de las mujeres 8.

¥ Young, I. M., op. cit., p. 283.

4 YouNng, I. M., op. cit., p. 288.

47 Young, 1. M., op. cit., p. 289.

4 Aunque los grupos aportan a los individuos un marco de referencia dentro del
cual obtiene sentido la vida individual, los intereses individuales y los colectivos
siempre van a estar en conflicto. Por ello, los derechos individuales deben entenderse
como esferas de proteccion de la individualidad que las exigencias colectivas no pue-
den traspasar. Ignatieff sefiala, con razén, que los derechos humanos no deslegitiman
necesariamente la cultura tradicional. A modo de ejemplo sefiala que: «Las mujeres
de Kabul que llegan a las delegaciones de las organizaciones de derechos humanos
occidentales en busca de proteccion frente a las milicias talibanes no quieren dejar de
ser esposas y madres musulmanas; quieren combinar el respeto por sus tradiciones
con la educacién y con cuidados médicos profesionales proporcionados por una
mujer. Esperan que estas organizaciones les ayuden a evitar que las golpeen y que las
persigan por reclamar estos derechos». IGNATIEFF, M., op. cit., p. 92.
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V. A MODO DE CONCLUSION

(Estd justificado que se limiten algunas libertades para garantizar
la seguridad?

Planteada en estos términos la pregunta, la respuesta razonable
pareceria ser la afirmativa. Pero una respuesta rotunda en sentido afir-
mativo s6lo es razonable cuando la pregunta se hace en abstracto.
Porque cuando se piensa en abstracto se presupone normalmente que
la colisién se da entre la libertad de todos y la seguridad de todos. Es
decir, que para garantizar la seguridad de todos es necesario limitar la
libertad de todos, o que, como minimo, el sacrificio de las libertades
de algunas personas es necesario para garantizar una mayor seguridad
para todos. Pero cuando la tension libertad-seguridad se aborda desde
perspectivas mds concretas podemos ver ya que los conflictos entre la
libertad y la seguridad no se ajustan necesariamente a este patron. Se
hace por ello necesario ser muy precavido en las respuestas.

Si no se hace se corre el riesgo de que en aras de la seguridad se
sacrifiquen las libertades de ciertos individuos o grupos sin que ello
suponga un beneficio mayor para su propia seguridad; que el sacrifi-
cio de algunas libertades de ciertos individuos o grupos redunde en un
riesgo mayor para la propia seguridad de los individuos o grupos
cuyas libertades se han limitado; el sacrificio de las libertades de cier-
tos individuos o grupos sirva sobre todo para proporcionar una mayor
seguridad a personas o grupos cuyas libertades no han sido limitadas
en la misma medida.

Cuando se plantee una situacién en la que se proponga limitar las
libertades para garantizar la seguridad es necesario examinar no s6lo
la necesidad y eficacia de la limitacién sino también si hay otras alter-
nativas. La limitacién de la libertad de las mujeres a cambio de la
proteccién de los varones no sélo no ha sido especialmente eficaz para
garantizar su seguridad sino que habia alternativas mejores. En este
caso, la mejor alternativa era favorecer una mayor autonomia para las
mujeres. Una mayor autonomia s6lo se puede conseguir, como sefiala
Pitch, cuando se puede disponer de recursos econdmicos, sociales y
culturales que son los que posibilitan asumir ciertos riesgos y generar
confianza ¥.

La seguridad de las mujeres, igual que la de los ciudadanos en
general, no se mantiene a largo plazo limitando las libertades. No es
deseable que la evitacion del riesgo se consiga a base de quedar en
una situacién de dependencia, sino que la seguridad debe construirse
en torno a la confianza en uno mismo y en los demas. Si se quieren
crear condiciones sociales adecuadas para que pueda materializarse
esta comprension de la seguridad, una de ellas debera ser, sin duda, el
fortalecimiento de la libertad. La tinica forma efectiva a la larga de

4 PrrcH, T./VENTIMIGLIA, C., op. cit., p. 219.
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crear seguridad es a través de la construccion de un estado social
robusto en el que la garantia de las necesidades basicas tenga como
objetivo crear las condiciones necesarias para la libertad y la respon-
sabilidad de todas las personas. Pero, a su vez, para la determinacién
concreta de estas necesidades y condiciones es necesario articular
formas de participacion en los que tengan voz las personas y grupos
afectados.
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SUMARIO: 1. LA APLICACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES.
2. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION.—3. VOLUNTAD, RAZON Y
DERECHO.

1. LA APLICACION DE LA CONSTITUCION

La Constitucién espaiiola de 1978 forma parte de la cultura juridi-
ca que podemos identificar como continental europea occidental vy,
por tanto, retine unas caracteristicas similares a las de otras constitu-
ciones que se citan como representativas del constitucionalismo —con-
tinental europeo occidental— posterior a la Segunda Guerra Mundial.

La mads significativa de estas caracteristicas es, precisamente, que
se trata de textos constitucionales que proclaman una serie de valores
y que declaran una lista de derechos y, esto es lo realmente determi-
nante, reclaman el cardcter vinculante de todos ellos. Pensemos, por
ejemplo, en el articulo 9.1 de la Constitucion espaiiola, conforme al
cual «los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Consti-
tucién y al resto del ordenamiento juridico».

Ciertamente, no siempre ha estado claro a partir de la lectura del
texto constitucional que los derechos y los deberes constituyan nor-
mas dotadas de una eficacia juridica equivalente a la de las restantes
normas del ordenamiento. Muy al contrario, histéricamente, la parte
«dogmadtica» de la Constitucién, que ahora se denomina «material» se
concebia como una mera declaracion de intenciones o, a lo sumo,
como un parametro de la legitimidad del poder. En ningtin caso, por
tanto, los contenidos materiales de la Constitucion tenian operatividad
juridica en tanto en cuanto no fuesen trasladados a la ley.
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Sin embargo, lo veremos con mayor detenimiento en relacién con
los derechos; en la préctica, el constitucionalismo en la Europa occi-
dental ha caminado hacia un esquema en el que el Tribunal Constitu-
cional tiene competencia para decidir si el legislador ha infringido,
por razones de contenido o por razones de competencia, la Constitucion.
La férmula politica en la que la Constitucion en su totalidad se sitia
por encima de la Ley como fuente del Derecho, ha dado en llamarse
Estado Constitucional.

El fenémeno se interpreta de diversas formas, que dan lugar a otras
tantas teorias. De tal modo, podemos situar por un lado a quienes lo
explican desde un concepto no positivista de Derecho y hablan del
Estado constitucional como algo diferente, desde el punto de vista
politico, del Estado de Derecho. Por otro lado, en el contexto del Esta-
do constitucional algunos autores mantienen un concepto positivista
del Derecho. De entre estos ultimos, en el &mbito politico, algunos
consideran que el Estado Constitucional es prolongacién del Estado
de Derecho; sin embargo, también los hay que entienden que estamos
ante una féormula diferente. Los primeros mantienen la prioridad de la
democracia como criterio de legitimidad del poder y, por tanto,
defienden la necesidad de encontrar formulas para que la dltima pala-
bra a propdsito de la realizacién de los contenidos materiales de la
Constitucién la tenga el Parlamento. Los segundos, por el contrario,
entienden que la prioridad la tienen los derechos y que el Estado cons-
titucional supone atribuir al 6rgano de control de constitucionalidad la
decision dltima sobre su sentido.

De cualquier modo, podemos decir que, en el marco actual, la cultura
juridica puede considerarse tomada por el «paradigma constitucionalis-
ta». Entiendo por tal el conjunto de posiciones que tratan de dar res-
puesta a los distintos problemas asociados con la «eficacia juridica de la
constitucién». Este paradigma estd cobrando forma al hilo de la conso-
lidacién de un concepto normativo de constitucion, esto es, con el triun-
fo de la idea de la Constitucién como norma —que se contrapone con la
visién dominante durante el siglo x1x y buena parte del xx de la Consti-
tuciéon como un documento de mero valor simbdlico—.

As{ definido, el modelo abarca también los planteamientos positi-
vistas que afrontan la cuestién que he presentado como bdsica, y no
Unicamente aquellas construcciones que recuperan la vinculacion
conceptual entre Derecho y Moral en este contexto.

Ademds, conviene advertir de que la representacion de la Constitu-
cién como norma juridica no excluye otro tipo de perspectivas. Por el
contrario, es perfectamente compatible con una aproximacioén desde
la que se contemple la Constitucién como el resultado de una determi-
nada composicion del poder' o de determinadas opciones éticas. El
paradigma constitucionalista, sin embargo, es eminentemente juridico,

! Tradicional es citar a prop6sito LASSALLE, F., ; Qué es una Constitucion?, trad.
W. Roces, Barcelona, Ariel, 2001.
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por lo que es la dimension juridica de la Constitucion la que me sirve
como punto de partida para aproximarme a las distintas corrientes que
se adscriben a este modelo.

Por otro lado, desde el constitucionalismo se trata de dar respuesta
a problemas muy diversos. En el marco en el que se sitiia este trabajo,
que es el de la Filosofia del Derecho, se refiere a cuestionas relaciona-
das con la Ontologia, con la Axiologia y con la Epistemologia juri-
dica?. Pues bien, de todas estas cuestiones me interesa, sobre todas, la
relativa al problema de la aplicacién de las disposiciones constitucio-
nales por el Tribunal Constitucional y por los jueces y tribunales
sometidos al Imperio de la Ley.

Al respecto, considero que el modo en el que se concibe esta tarea
por los distintos autores, depende de una serie de opciones previas que
afectan de modo muy fundamental a dos cuestiones: la funcion atri-
buida a la Constitucién y el papel atribuido a la voluntad y a la razén
la concepcién mds general del Derecho.

2. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION

En relacién con el primer orden de cuestiones sefialadas, es decir, a
propésito del papel atribuido a la Constitucion en relacién con la orga-
nizacién juridica de la convivencia, es posible, identificar dos mode-
los. Asi, desde algunas posiciones, el problema de la «aplicacién» de
la Constitucién se aborda desde la idea de que es un instrumento que
sirve, fundamentalmente, para limitar el poder. Desde otras, por el
contrario, el punto de partida lo constituye una visién de la Constitu-
cién como instrumento modelador de las relaciones sociales. Pode-
mos denominar a las primeras modelo de la constitucién maquina y
modelo de la constitucion norma a la segunda?.

El primero de estos modelos atribuye a la Constitucién el papel
de asegurar el equilibrio de poderes. Se trata, a través de la juridifi-
cacion de una serie de contenidos, de establecer limites a la actua-
cioén del poder publico, que es el directamente vinculado por el
documento constitucional. En el segundo, la Constitucién aparece
como una norma que vincula tanto a ciudadanos, cuanto a los poderes
publicos.

De este modo, si la Constitucion es maquina, el 6rgano de control
aparece como un contrapoder politico. En este primer caso, se justifica,

2 Sigo aqui la triparticién de Diaz, E., Sociologia y Filosofia del Derecho,
2.% edicién, Madrid, Taurus, 1993, pp. 106-120.

3 Utilizo aqui de forma cruzada las tipologias de M. Troper y de R. Guastini.
TROPER, M., «La mdquina y la norma, dos modelos de Constitucién», Doxa, nime-
ro 22, pp. 331-347. GuASTINI, R., «Specificita dell’interpretazione costituzionale?»,
Analisi e diritto, Giappichelli, 1996, pp. 169-186 y pp. 170-171. En Estudios sobre la
interpretacion juridica, 3.* edicion, trad. M. Gascon y M. Carbonell, México, Porrda-
UNAM, 2001.
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ademds, que sea el Tribunal Constitucional —o el 6rgano equivalente—
quien aplique la Constitucioén excluyendo al resto. La funcién de la
Constitucion es distinta de la de la ley y por ello también deben dife-
renciarse los 6rganos competentes para garantizar la eficacia de uno y
otro documento.

En el segundo caso, es decir, si la Constitucion es, ante todo,
norma, todos los tribunales pueden verse en la obligaciéon de hacer
respetar la Constitucién como norma juridica y, por tanto, de interpre-
tar su contenido. Ademas, el control de constitucionalidad de la actua-
cion del legislador no diferiria en sustancia del control de legalidad de
la actuacién del ejecutivo, ni las cuestiones sobre violacion de dere-
chos fundamentales de las cuestiones sobre violacién de otro tipo de
derechos.

Si adoptamos estos modelos como punto de partida, la formula
acogida en la Constitucién en Espana ha arrojado un resultado ecléctico.
Efectivamente, en relacion con el control de constitucionalidad, el
Tribunal Constitucional podria haber actuado mas como un contrapo-
der —s6lo el Tribunal Constitucional tiene competencia para declarar
la inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley—. Sin embargo,
cuando se trata de obtener un pronunciamiento a propésito de la vul-
neracién de derechos fundamentales a través del recurso de amparo, la
funcién del Tribunal Constitucional es claramente equiparable a la
que desempefia cualquier otro 6rgano encargado de determinar si se
ha producido una infraccién del Derecho —recordemos que también
los tribunales ordinarios tienen competencia para decidir en caso de
vulneracién de derechos—.

De hecho, ademds, la versién que parece predominar en la forma
de argumentar que lleva a cabo el Tribunal Constitucional en torno al
control de constitucionalidad, ha sido la de la Constitucién norma. En
este caso, la nulidad de la ley es representada como consecuencia de
un incumplimiento por parte del legislador de sus obligaciones nor-
mativamente impuestas. Por otra parte, la eficacia directa de la Cons-
titucion y el desarrollo en la jurisprudencia constitucional de la tesis
del «efecto irradiacion de los derechos» suponen argumentos adicio-
nales que aproximan el modelo constitucional espafiol al de la Consti-
tucién norma.

Los derechos se convierten en los criterios materiales dltimos de
validez de las restantes normas del sistema, con lo que todo comporta-
miento de creacidn y aplicacién de Derecho supone de algiin modo
aplicacion de los derechos fundamentales; de tal modo que la validez
de las normas inferiores queda condicionada por su coherencia con el
sentido del que se dote a las disposiciones constitucionales que con-
tienen derechos fundamentales.

En el 4mbito de la dogmatica constitucional se maneja, ademas,
un principio, el principio de interpretacion conforme, que el Tribu-
nal Constitucional deriva de la superioridad normativa de la Consti-
tucion; la Sentencia 9/1981, de 31 de marzo, por citar alguna de las
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decisiones mds antiguas en las que el principio aparece, contiene el
siguiente fundamento juridico tercero: «la Constituciéon es una
norma —como se ha seflalado—, pero una norma cualitativamente
distinta de las demds, por cuanto incorpora el sistema de valores
esenciales que ha de constituir el orden de convivencia politica y de
informar todo el Ordenamiento Juridico. La Constitucién es asi la
norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico.
Esta naturaleza singular se traduce en una incidencia muy intensa
sobre las normas anteriores, que han de ser valoradas desde la
Constitucion, produciéndose una pluralidad de efectos que este Tri-
bunal puso ya de manifiesto ... partiendo del doble caricter de Ley
posterior y Ley superior que posee la Constitucién. El caricter de
Ley posterior da lugar a la derogacién de las Leyes y disposiciones
anteriores opuestas a la misma, de acuerdo con su disposicion dero-
gatoria nimero tres, es decir, a la pérdida de vigencia de tales nor-
mas para regular situaciones futuras. La naturaleza de Ley superior
se refleja en la necesidad de interpretar todo el ordenamiento de
conformidad con la Constitucion, y en la inconstitucionalidad
sobrevenida de aquellas normas anteriores incompatibles con
ellax».

En la jurisprudencia mas reciente se mantiene la presencia del
principio de interpretacién conforme*. Este principio ha sido también
convalidado por el articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
segun el cual la interpretacion conforme lo es por referencia al sentido
en el que las normas constitucionales son, a su vez, interpretadas por
el Tribunal Constitucional®.

La caracterizacion tiene consecuencias en relacién con la justifi-
cacion de la actuacion del 6érgano que ejerce las funciones de con-
trol. En el marco del modelo en el que predomina la version de la
Constitucién entendida como mdquina, el control de constitucionali-
dad tiene como objetivo restablecer el equilibrio de poderes, en cuyo
esquema se inserta el érgano encargado de llevarlo a cabo que es,
por tanto, otro poder del Estado que debe ser legitimado como tal en
cuanto al origen y en cuanto al ejercicio. En el contexto en el que la
Constitucién se plantea preferentemente como norma, y éste es el
caso espaiiol, el objetivo del control de constitucionalidad es el res-
tablecimiento de la legalidad mediante la aplicacién de la Constitu-
cion.

4 Puede verse al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 101/2002,
de 6 de mayo, fundamento juridico segundo.

5 Conviene recordar el contenido de este precepto, conforme al cual «la Consti-
tucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los reglamentos segtn los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos

que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
Pprocesos».
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3. VOLUNTAD, RAZON Y DERECHO

Si consideramos ahora el segundo grupo de cuestiones que ocupa y
es objeto de discusion en el nuevo paradigma, nos encontramos con
los dos modelos que confluyen en la ideologia codificadora: el mode-
lo voluntarista o del Derecho puesto y el «modelo sistemético» o del
Derecho descubierto®. En mi opinidn, se trata de opciones ultimas a
propésito del concepto de Derecho. Esto es, en ultima instancia, los
distintos conceptos de Derecho dan prioridad a la voluntad o a la
raz6n —lo cual no significa que necesariamente se haya reducido a uno
de estos elementos—. La tensién entre ambos adquiere una importan-
cia de primer orden cuando se trata de caracterizar la actividad de
aplicacion de la Constitucion.

En la discusién a propésito del constitucionalismo aleman del perio-
do de entreguerras, se producen diversos intentos de respuesta a proble-
mas que reaparecen con fuerza tras la Segunda Guerra Mundial. Precisa-
mente, una buena parte de las dificultades a propésito de la reconstruccion
del método juridico obedece a que en la jurisprudencia estdn presentes
criterios que resultaban coherentes en el contexto de las diversas teorfas
de aquel periodo histérico y que no se ha logrado armonizar. Las consti-
tuciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, hacen
extensivo, sin titubeos, el control de constitucionalidad a las normas que
contienen disposiciones materiales (por excelencia, derechos fundamen-
tales), al tiempo que los tribunales son habilitados para declarar la nuli-
dad de los actos vulneradores de estas normas.

En este contexto, la discusion que tiene lugar entre H. Kelsen y
C. Schmitt, por un lado, y H. Kelsen y R. Smend’, por otro, resulta

®  Ver, al respecto, TARELLO, G., «Ideologias del siglo xvIiI sobre la codifica-
cion», en Cultura juridica y politica del Derecho, trad. 1. Rosas, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1995, pp. 39-56, p. 42, sobre la concepcion voluntarista; y pp. 45-
46 para la caracterizacion de la concepcidn sistemadtica, que impone «interpretar los
codigos segun las exigencias del “sistema” juridico y segtin la condicién del derecho,
que es sistema de proposiciones, con los dogmas conexos de la coherencia, de la com-
pletud, de la no restitucién, de la analogia fundada en conceptos mas bien que en fines,
etcétera. Esta alternativa fue favorecida por la reconstruccion del legislador».

7 AGAPITO SERRANO, R. DE, «Prélogo» a BOCKENFORDE, E.-W., Estudios sobre
el Estado de Derecho y la Democracia, trad. R. de Agapito, Madrid, Trotta, 2000,
pp- 9-16, p. 10, incluye a Heller en este grupo: «estan ahora presentes por ejemplo los
criterios que defendieron, sin llegar a integrarlos de un modo coherente en el Derecho
constitucional, los juristas ptblicos de la etapa de entreguerras. Me refiero, por aludir
s6lo al dmbito del Derecho publico alemdn, a la reconstruccion de una sistematica
global del Derecho desde un enfoque estrictamente juridico (Kelsen), a la compren-
sion de la Constitucién como el proceso de realizacién de un objetivo juridico funda-
mental (Smend), a la propuesta de una orientacién o finalidad material de la norma
fundamental (Heller), asi como a la interpretacion del Derecho constitucional
(Schmitt). Y todo este abanico de perspectivas y exigencias encuentra hoy su reflejo
en esa formula juridica constitucional que es la decisién fundamental a favor de un
Estado constitucional caracterizado, al mismo tiempo y al mismo nivel, como
“social”, “democratico” y “de derecho”».
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especialmente interesante para comprender algunas de las cuestiones en
las que difieren hoy los autores que se enfrentan al mismo problema.

En relacién con las propuestas de Schmitt y Kelsen, nos encontra-
mos con dos teorias que pueden ser consideradas como exponentes de
una concepcién voluntarista. El primero de estos autores aparece
como representante de la Constitucién entendida como limite al plura-
lismo —piénsese en el sentido de la figura del defensor de la Constitu-
cién—. En este caso, como dije, la concepcién del Derecho es volunta-
rista y, ademds, la voluntad legitima es la del acto originario de
aprobacién de la Constitucidn. La Constitucién goza de la legitimidad
que le da el ser expresion de la voluntad unitaria del pueblo; en lo
sucesivo, la regulacién de la convivencia debe atenerse a esa voluntad
legitima inicial®. El elemento que subraya este autor es la unidad,
frente a cualquier otro. Segtn Kelsen, para Schmitt «la “Constituciéon”
no son ni las normas que regulan los érganos ni el procedimiento
legislativo, como tampoco el lugar y la competencia de los mds altos
organos de ejecucion; es decir, no es ni normas ni “leyes”. “Constitu-
cién” es una situacion, la situacion de “unidad” del pueblo aleméan» °.

H. Kelsen, sin embargo, seria el mdximo exponente de una concep-
cién voluntarista en la que la democracia no se agota en el acto de
creaciéon de la Constitucién. Precisamente porque el Derecho es
voluntad, las decisiones juridicas se legitiman en el principio demo-
cratico. El 6rgano que cuenta con legitimidad democritica es el Parla-
mento, en caso de tener que incorporar contenidos de justicia, es aél a
quien corresponde la decision. Los ideales de «equidad», «libertad»,
«igualdad», «justicia», «moralidad»... presentes en algunas constitu-
ciones son susceptibles de diversas interpretaciones dependientes de
las concepciones personales de quien interpreta; si se habilita a los
tribunales constitucionales para invalidar leyes sobre la base de este
tipo de principios, «el poder del tribunal seria tal que habria que con-
siderarlo simplemente insoportable. La concepcién de la justicia de la
mayoria de los jueces de ese tribunal podria ser completamente opues-
ta a la de la mayoria de la poblacién y lo seria evidentemente, a la de
la mayoria del Parlamento que hubiera votado la ley» 1°. Y continda:
«va de suyo que la Constitucién no ha querido, al emplear un término
tan impreciso y equivoco como el de justicia u otro similar, hacer
depender la suerte de cualquier ley votada en el Parlamento del simple

8 ScHwMITT, C., La defensa de la Constitucion, trad. M. Sanchez, Madrid, Tec-
nos, 1983: «cuando se insiste en que la Constitucién de Weimar es una decisién poli-
tica del pueblo alemdn unificado, como titular del poder constituyente, y que, en vir-
tud de esta decision, el Reich alemdn es una democracia constitucional, la cuestion
relativa al protector de la Constitucién puede resolverse de otra manera que mediante
una ficticia judicialidad».

® KELSEN, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. R. J. Brie,
Madrid, Tecnos, 1995, p. 78.

10" KELSEN, H., «La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia consti-
tucional)», en Escritos sobre Democracia y Socialismo, trad. J. Ruiz Manero, Madrid,
Debate, 1988, pp. 109-155 y p. 143.
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capricho de un 6rgano colegiado compuesto, como el tribunal consti-
tucional, de una manera mas o menos arbitraria desde el punto de
vista politico. Para evitar un desplazamiento semejante —ciertamente
no querido por la Constituciéon y completamente contraindicado poli-
ticamente— del poder del Parlamento a una instancia ajena y que
puede transformarse en representante de fuerzas politicas muy distin-
tas de las que se expresan en el Parlamento, la Constitucién debe,
especialmente si crea un tribunal constitucional, abstenerse de todo
este tipo de fraseologia y, si quiere establecer principios relativos al
contenido de las leyes, formularlos del modo mds preciso posible». Al
contrario del planteamiento de Schmitt, a la argumentacién de Kelsen
subyace una opcion por el pluralismo como elemento a proteger.

Efectivamente, M Fioravanti considera estos dos modelos repre-
sentados por Schmitt y Kelsen como las grandes alternativas en nues-
tro ambito cultural ''. En este sentido, puede resultar interesante repro-
ducir su argumentacion, conforme a la cual «las de Schmitt y Kelsen
no eran sélo dos interpretaciones distintas y opuestas de la Constitu-
cién de Weimar. A partir de ese caso histérico concreto esas dos inter-
pretaciones se propusieron también, y quizds sobre todo, como dos
verdaderas y auténticas concepciones alternativas de las constitucio-
nes democrdticas del siglo xx». El aspecto en el que de modo predo-
minante se fija el autor italiano es la posiciéon de cada uno de los
autores a propésito del pluralismo. En este sentido, continta, «para la
primera, la de Carl Schmitt, es imprescindible la referencia al poder
constituyente: la constitucién es democrética porque ha sido querida
por el pueblo soberano, que en ella aparece como unidad politica
capaz de decidir sobre su propio futuro. Desde ese momento en ade-
lante, la vida de la constitucion democratica se desarrolla en aras de su
actuacion, en aras de la necesaria solidaridad entre los poderes consti-
tuidos y entre las fuerzas sociales y politicas en el proceso de realiza-
cién de sus contenidos normativos. Por ese motivo, el principal adver-
sario de la constitucién democrdtica es el gran proceso histérico,
evidente a lo largo del siglo XX, de la articulacién de la sociedad civil
y politica en sentido pluralista, que en esta linea se ve como algo que
continuamente corroe y pone en discusion la unidad del pueblo sobe-
rano representada en la constitucion».

Por el contrario, «en la linea de Kelsen la constitucién es democra-
tica porque rechaza toda “unidad” preconstituida y porque permite
desplegar completamente el mismo pluralismo, con los partidos en el
parlamento y con el ejercicio de la justicia constitucional —vista como
mecanismo de garantia dirigido contra todo intento de romper el equi-
librio entre las fuerzas politicas y sociales, de reducir la ley a la pura
voluntad de la mayoria—. Por eso, la constitucién democrética de Kel-
sen rechaza el poder constituyente del pueblo soberano. En la misma

' FIOoRAVANTI, M., Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias, trad.
M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 159. Ver, en sentido similar, MORRO-
NE, A., Il custode della ragionevolezza, Milano, Giuftre, 2001, pp. 491-503
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idea de una constitucién hecha por un “poder” estd contenido el peli-
gro de que esa constitucion pueda tener un “duefio”, alguien que en
nombre de ese “poder”, es decir, del mismo pueblo soberano, pueda
pretender ocupar todo el espacio de la constitucién y asi imponerse,
esencialmente como mayoria politica, a todas las fuerzas operantes en
la sociedad y en las instituciones» '2. De ahi el empefio de este autor
por extraer de las Constituciones las determinaciones materiales sus-
ceptibles de interpretaciones diversas desde distintas concepciones de
justicia. De ahi, también, su concepcién de la legitimidad democrética
del sistema como la necesidad de hacer referencia a la voluntad actual
de la mayoria.

Los distintos puntos de partida también conducirdn a cada uno de
estos autores a conclusiones distintas sobre la instancia adecuada para
defender la Constitucion. En el caso de Schmitt, el Presidente del Reich
es el sujeto competente para proteger la Constitucién dado que la defen-
sa de la Constitucién es, puntualmente, defensa de la unidad 3.

La figura del Parlamento como defensor es rechazada porque es
precisamente del Parlamento de quien hay que guardar la Constitu-
cion. Més atn si se tiene en cuenta que se trata de la instancia politica
que «se ha convertido en el escenario de un sistema pluralista», con lo
que «en lugar de ser la escena de una actividad libre y unificadora
llevada a cabo por representantes nacionales libres, en lugar de ser el
transformador de los intereses de partido en una voluntad que esté por
encima de todos ellos, se convierte en teatro de la distribucién plura-
lista de las potencias sociales organizadas. La consecuencia es que, o
resulta incapaz de lograr mayorias y de actuar, por razén de su plura-
lismo inmanente, o que la mayoria que se constituye en un momento
determinado utiliza todas las posibilidades legales como instrumentos
y medios de asegurar su poder, y aprovecha en todos los aspectos la
época de su dominio politico, ante todo para limitar las posibilidades
que pudieran ofrecerse de hacer otro tanto al adversario mds robusto y
peligroso» ',

Tampoco sirve un érgano judicial para realizar esta tarea. Es posi-
ble ordenar el planteamiento sobre la base de dos ideas, a saber: que
en un Estado de Derecho corresponde al poder judicial la administra-
cidn de justicia y que la interpretacion de la Constitucion es un proble-
ma politico. Es desde estas premisas desde las que es posible entender
las reflexiones sobre el garante mas adecuado de la Constitucion.

12 FIORAVANTI, M., op. cit., p. 160. En opinién de MORRONE, A., Op. cit., p. 504,
«en Kelsen la unidad encuentra su fundamento en la superioridad de la Constitucién
como norma sobre el procedimiento de normas generales», se trata de una unidad
relativa, o formal. La unidad material se renueva constantemente a través del compro-
miso parlamentario.

13" Entendida, como «unidad absoluta», en el sentido de «unidad politica del
pueblo alemdn como totalidad», MORRONE, A., op. cit., p. 505.

4 Scamitt, C., op. cit., pp. 128-154, pp. 151 y 152.
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En la construccion de su rechazo del poder judicial, a este respecto, se
basa en el establecimiento de una tajante diferencia entre politica y
justicia'> que debe ser trasladada a la divisiéon de Poderes. En su
esquema, si el Estado es de Derecho, al poder judicial le corresponde,
exclusivamente, la labor de hacer Justicia, «no existe Estado civico de
Derecho sin independencia del poder judicial, ni Justicia independien-
te sin sujecion concreta a una ley, ni sujecioén concreta a la ley sin una
diferenciacion real entre la ley y sentencia judicial» '°.

Por otra parte, a la exposicidon de Schmitt en relacién con la inter-
pretacién de la Constitucion, subyace la idea de que se trata de una
cuestion que debe ser diferenciada de la de la interpretacion de la ley.
Las cuestiones constitucionales no suelen plantearse a propdsito de
contradicciones manifiestas entre Constitucién y ley, sino sobre
aspectos en relacion con los cudles la existencia o no de contradiccién
depende del sentido en el que se entiendan los preceptos legales y
constitucionales. De este modo, afirma C. Schmitt, «en general, el
interés que suscita el fallo en el caso de una colision de leyes no afec-
ta a los casos de una manifiesta contradiccion, casos que en tiempos
normales no suelen ser muy frecuentes, ni se refiere tampoco a la
correccidn de infracciones ya pretéritas, sino que atafie a una cuestion
de otra naturaleza: la de quién resuelve las dudas y diferencias de opi-
nién acerca de estos problemas referentes a la existencia de una con-
tradiccién y a la amplitud de la misma» 7. Precisamente por ello, las
cuestiones constitucionales deben presentarse como discusiones a
proposito del sentido en el que hay que entender los preceptos de la
Constitucién; con lo que tnicamente pueden resolverse a través de
una decision politica, y ello desde cualquiera de las comprensiones de
la Constitucién al uso.

Desde una concepcién de la Constitucién como contrato entre
sujetos portadores de intereses, coherente a su vez con una concep-
cidn pluralista del Estado, el litigio constitucional serfa una situacién
de desacuerdo a propésito del sentido de los pactos llevados a cabo
entre las distintas partes. Tanto desde esta concepcion, cuanto desde
aquella en que la Constitucion se representa como unidad, un érgano
de carécter judicial no resulta adecuado para resolver, dado que la
interpretacién de la Constitucidn se convierte en una tarea politica
desde el momento en que escapa de las pautas del método juridico.

En este momento es donde entra en juego la primera de las ideas
apuntadas. Efectivamente, la argumentacion de Schmitt es la siguiente:

15 KELSEN, H., op. cit., p. 18, «dichos argumentos parten del presupuesto errd-
neo de que existe una contradiccién esencial entre la funcién jurisdiccional las fun-
ciones “politicas”, y que en especial la decision acerca de la constitucionalidad de las
leyes y la anulacion de las leyes inconstitucionales son actos “politicos”, de lo que se
sigue que tal actividad no serfa ya mds Justicia».

16 Scuwmirr, C., op. cit., p. 77.

17" Scumrtr, C., op. cit., p. 87.



