EL SILEENCIO DE GENERO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL.
LA CONSTITUCION ESPANOILA DE 1978

Asunciéon Ventura Franch *
Universitat Jaume | de Castelld

La Constitucién de 1978 en lo referente a su redaccion responde a la uniformidad
del lenguaje juridico déndole un carécter general que en principio incluye a todos, hom-
bres y mujeres, férmula muy utilizada en este texto. Si preguntdramos acerca de si la Cons-
fitucion de 1978 cuando en su arficulado se refiere a todos, ciudadanos, toda persong,
los espafioles efc., estan incluidas también las mujeres, la contestacion en el mayor nimero
de los casos seria afirmativa, el fexto constitucional no hace diferencia entre hombres y mu-
jeres.

Sin embargo, a través de la simple lectura del texto podriamos llegar a conclusio-
nes fotalmente confrarias. Supongamos que se entrega para su lectura a una persona, no
experta en derecho constitucional, la Consfitucion de 1978 y algin ofro texto correspon-
diente al constitucionalismo histérico espaiiol, sin sefalar la fecha de cada una de las
Constituciones, y se le formula la pregunta sEstan las mujeres incluidas como sujetos de
derecho en esfos textos constitucionales? La respuesta no seria facil.

En apariencia, el texto constitucional no hace diferencias entre hombres y mujeres,
donde dice ciudadanos hay que entender ciudadanos y ciudadanas, donde dice todos
hay que entender hombres y mujeres. El silencio acerca de las mujeres en la CE (Consti-
fucién Espafiola) es la regla general, no obstante se dan algunas excepciones que no son
del todo afortunadas.

la Constitucién parte de la igualdad, entre hombres y mujeres, aunque en la préc-
fica se dan unas condiciones de desigualdad que no se corresponden con los principios
constitucionales, y de acuerdo con el mandato constitucional (art.9.2) corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la igualdad de los individuos y los
grupos sea real y efectiva. Para resolver el problema de la discriminacién hay que acudir
a las férmulas admitidas en la teoria constitucional, acerca de los principios igualitarios
que establecen las Constituciones democraticas en las que, a través de expresiones ge-
néricas sobre la igualdad, se ha incorporado la igualdad de las mujeres, junto a formula-
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ciones igualmente genéricas de la prohibicién de discriminacion por razén de sexo.

Estos enunciados genéricos omnicomprensivos de hombres y mujeres, en principio,
se utilizaran para resolver las desigualdades entre los sexos, al menos las mas llamativas,
pero no esfén exentos de complicaciones al no ser suficientemente clarificadores, por lo
que en ocasiones se producen altibajos que comportan refrocesos en la consecucién de
la igualdad para las mujeres.

los articulos que hacen referencia a la igualdad en la CE, alguno de ellos como el
art. 14, responden a la existencia de una desigualdad histérica entre hombres y mujeres
que ha impedido a éstas ser sujeto de derecho. El derecho una vez establecido resulta ser
un conjunfo de normas abstractas que ha perdido su origen del grupo que las creé, pa-
sando a ser las normas de todos sin ninguna caracterizacion concreta.

la Constitucion de 1978 ha posibilitado que la situacion de las mujeres, a fravés
de la activacién del principio de igualdad, mejorara con respecto a situaciones anteriores
en el sentido de eliminar algunos obstéculos que les impedian situarse en posiciones simi-
lares a la de los varones. No obstante, en la medida que la Constitucion es heredera de
una tradicién en la que la formacién del estado y los normas constitucionales estaban re-
servadas a los varones, fodavia refleja unos tics que deben ser eliminados para dar paso
a una reconceptualizacion de la ciudadania.

En la linea de hacer sonoro el silencio de género planteamos unas reflexiones acer-
ca de la Consfitucion de 1978 enmarcada en el contexio de la tradicién europea de la
que se reclama heredera.

Primera.- £l nacimiento de un Estado cuyo origen es el consentimiento de los ciu-
dadanos va mas alléd de una forma de organizacién politica. Este pacto presupone que
los hombres son libres para pactar e iguales en consideracién. Esta idea todavia hoy, con
algunos matices, sigue siendo la base de nuestras sociedades, los hombres a través del
consentimiento, acuerdo libre y voluntario, establecen un poder al que se someten volun-
fariamente. Este acfo que en principio parece neutro («<todos son libres para pactar e igua-
les para establecer las condiciones del pacto»), sin embargo requiere una condicién fisi-
ca de suma importancia: fener sexo masculino; sélo los hombres tendrén la condicién de
libres e iguales, mientras que las mujeres estén excluidas del pacto porque no retinen esfas
condiciones. Su sexo, al entender de los hombres, les impide fener la condicién de libres
e iguales; por fanto, el sexo pasa a fener una importancia polifica fundamental. En funcién
del sexo se podra participar o no en la creacion del poder, la méxima limitacion o capa-
citacién politica dependerd del sexo. Esta ha sido la herencia que el Estado liberal ha le-
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diputada Clara Campoamor identificaba la concesion del sufragio para las mujeres como
el reconocimiento de un derecho democrdtico.

Cuarta.- Lo igualdad juridica que tanto costé conseguir se pierde inmediatamen-
te con la instauracién de la dictadura. Las mujeres pasan a tener la condicion legal de me-
nores y dependerén de sus padres o maridos. La dictadura va a suponer un refroceso im-
portante en los derechos de la mujer, y serd la declaracion de Naciones Unidas en 1975,
del afio Internacional de la Muier lo que servird de revulsivo para que salgan a la luz pi-
blica todas aquellas organizaciones de mujeres que venian funcionando en régimen de
clandestinidad. la mayor parte de estas organizaciones podian identificarse ideologica-
mente con la izquierda polifica, algunas de ellas incluso estaban vinculadas a partidos po-
liticos, y tenfan un doble objetivo: acabar con la dictadura y alcanzar la igualdad para
las mujeres.

la dictadura acabo, pero las mujeres no alcanzaron la igualdad; ademas, todo el
proceso politico que se inicid con la transicién democrdtica fue capitalizado por los par-
tidos que, en la medida en que son organizaciones controladas por los varones, indirec-
tamente reforzaron la creencia, por ofra parte ya consolidada, de que la polifica es pro-
pia de ellos.

Quinta.- La participacién politica en la transicién estuvo mediatizada por los par-
tidos politicos, y la Consfitucion de 1978 eleva esta mediatizacion a norma de rango
constitucional. Los partidos polificos, sefiala el articulo 7 del texto Constitucional «expresan
el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular y
son instrumento fundamental para la participacion politica». Dificilmente desde una plata-
forma distinta a ellos va a ser posible participar en las elecciones. los partidos polificos
estan estructurados de forma que en su interior se reproduce el poder patriarcal; es decir,
los aparatos de los partidos, que son en definitiva los que gobemardén la organizacién,
estan fundamentalmente en manos de los varones. La incorporacién de las mujeres a estas
organizaciones supone, para ellas, un plus de conflictividad. Tendran que luchar en varios
frentes contra la misma estructura patriarcal: en casa, en el trabajo fuera del hogar y en el
partido politico.

En el hipotético caso de que formen parte de estas organizaciones, sus infereses
como muieres se diluyen en ese conglomerado partidista, cuya finalidad prioritaria es al-
canzar el poder y después realizar el programa politico que, por ofra parte, apenas re-
coge reivindicaciones feministas. Pero abandonar la posibilidad por parte de las mujeres



de perfenecer a estas organizaciones que, como se ha sefialado, son instrumentos funda-
mentales de la participacién politica, implicaria que pueden convertirse en un cofo priva-
do del poder patriarcal, dificultando que las decisiones que toman los partidos tengan re-
lacién con la causa feminista.

Sexta.- la incorporacién de las mujeres a las fareas publicas va a resultar dificul
iosa, al necesitar la mediacién de los partidos politicos. La afiliacién masiva de las muje-
res a los partidos comportaria un aumento de competidores en la lucha por el poder y, en
este sentido, cuantos menos competidores mejor. Desde esta perspectiva, los varones po-
drian tener una actitud de rechazo a su posible integracién. Este rechazo se muestra cla-
ramente en relacion con las medidas de accién positiva, en cuanto que implican la inclu-
sion obligatoria de un porcentaje de muijeres en listas electorales, situandolas en los
puestos con posibilidad de salir elegidas. En definitiva cuantas menos mujeres sean can-
didatas, mas varones podran serlo.

Se da la paradoja de que cuando més se acerca la posibilidad de llegar a pues-
tos de poder mas distancia se crea para las mujeres. En los partidos politicos con escasas
o nulas posibilidades de obtener representacion, las mujeres figuran en las listas en los pri-
meros puestos, resulia bastante habitual ver en los partidos extraparlamentarios a las mu-
ieres encabezando las listas electorales. Posiblemente este hecho se produce porque, al
no tener posibilidades de obtener representacion, no existe competencia y se tolera mejor
la presencia de mujeres. Sin embargo, no ocurre lo mismo en los que si que tienen posi-
bilidades; en estos casos resulta casi excepcional que las mujeres ocupen los primeros
puestos; normalmente, en los partidos con posibilidades, las mujeres son las primeras des-
plazadas. Una de las razones de este desplazamiento se debe a que son un grupo mi-
noritario dentro del partido. Sin embargo, aunque la dfiliacién de las mujeres a los parti-
dos politicos es mas baja que la de los varones, tampoco resulta fan infima como para
que no puedan convertirse dentro de estas organizaciones en un grupo de presién. Segu-
ramente, si estuvieran sensibilizadas en el sentido de entender como objetivo prioritario
que las mujeres participen en poliica, con la afiliacién existente en estos momentos, seria
mds que suficiente para crear en su seno una presion en este sentido Y, realmente, poder
cambiar la situacién. Ofra de las razones de ese desplazamiento puede situarse en el
hecho de que ellas mismas lo asuman tranquilamente. La idea de que la polifica es cosa
de hombres es una idea muy trabajada histéricamente y, por tanto, muy arraigada so-
cialmente; incluso, las propias mujeres participan de esta creencia por lo que cualquier
obstaculo para la participacion favorece su permanencia.

DERECHO ...

.

ElL SILENCIO DE GENERD EN EL

2



,

DOSSIERS FEMINISTES 3: EL SILENCIO EN LA COMUNICACION HUMANA

Séptima.- la composicién de las Cortes Constituyentes en relacién a las mujeres,
no hacia més que reflejar la situacion de marginacion que sufren en politica y el mono-
polio de los varones en los instrumentos de participacion politica. Una composicion pari-
taria de las Cortes no era posible, entre ofras razones, porque no existia la voluntad poli-
tica para llevarla a cabo. Pero la cuestion seria, si de haberse producido una
representacién paritaria el fexto constitucional hubiera variado en cuanto a su contenido,
aunque es dificil hacer poliicaficcién. Si partimos de los presupuestos de la feoria de la
representacién politica, debemos concluir que es irrelevante el numero de mujeres u hom-
bres; no es necesario que cada ciudadano esté presente en la toma de decisiones. A
pesar de ello, entendemos que una representacion mas equitativa en las Cortes constitu-
yentes seguramente hubiera aporfado nuevas ideas al texto constitucional, en la medida
en que los conocimientos y experiencias de las mujeres son diferentes a los de los hom-
bres, por la diferencia de roles desempefiados, precisamente, en funcién de sexo. Aunque
solo sea afribuible a la casualidad, la Onica diputada miembro de la Comisién de Asun-
tos Constitucionales y Libertades Poblicas si infrodujo elementos substancialmente diferen-
tes a sus companeros en el debate del arficulo 14 CE.

Octava.- los grupos de mujeres tampoco estuvieron representados en las Cortes
Constituyentes. Incluso las peficiones que realizod una parte del Movimiento Feminista -Co-
lectivo Juridico Feminista- a los diputados y que podian haber mejorado el texto constitu-
cional, por confra, no fueron atendidas. Estas propuestas recogian elementos, a nuestro
entender, sumamente eficaces para la consecuciéon de la igualdad. De entre ellos cabria
destacar: la identificacién clara de que la discriminaciéon por razén de sexo estd referida
a la mujer; el reconocimiento del grupo de las mujeres como colectivo discriminado y falto
de una proteccién especial, y la vinculacion directa de los hijos con el Estado, asignando
a ésfe la misma responsabilidad que a los padres.

Estas tres propuestas hubieran facilitado la puesta en marcha de acciones para
la eliminacion de la desigualdad, una vez acotado el grupo al que va dirigida la ac-
cién, con respecto a la de hacer participe al Estado de la obligacién que tienen los pa-
dres, (fundamentalmente, las madres) para con sus hijos. Algunas de esas propuestas es-
taban encaminadas a solucionar la dicotomia piblico-privado, es decir hacer piblico
lo que se enfiende como privado, ya que hubiera obligado a arbitrar medidas que con-
cretaran esa responsabilidad de los poderes piblicos en una materia que, por otra
parte, es la que realmente impide a la mujer incorporarse en igualdad de condiciones
en el ambito poblico.



Novena.- la desigualdad que afecta a las mujeres no fue objeto de un especial
debate en las Cortes Constituyentes. Ni siquiera en el debate del articulo 14 que podria
identificarse con la desigualdad que sufren las mujeres al hacer referencia expresa a la
prohibicién por razén de sexo. La discriminacion de la mujer fue objeto de debate, espe-
cialmente en el Senado, en relacién con el arficulo 57.1 de la Constitucién (49.1 del an-
feproyecto), que establece la preferencia de los varones sobre las mujeres en la sucesion
a la Corona. Es normal que se produjera este debate al regular la sucesién a la Corong,
dado que esfablece una diferencia en favor del varén que coniradice lo establecido en el
propio fexto constitucional en referencia a la igualdad de las mujeres. No obstante la dis-
cusion acerca de la igucldad para las mujeres debia haberse producido en el titulo preli-
minar, o en la parte dogmatica de la Constitucion, por ser un hecho vinculado directo-
mente a los valores constitucionales que tienen su reflejo en los derechos de la ciudadania.

Décima.- La Consfitucion mantiene una apariencia de neufralidad con respecio a
la diferencia por razén de sexo que, en realidad, no se corresponde con la situacién de
la sociedad espafola de ese momento (tampoco de éste). Lo Unico que podria recordar-
nos en el texto constitucional que existe una diferencia en base al sexo es la prohibicién
de esta misma diferencia establecida en el articulo 14. Pero la aplicacion de la Constitu-
cién se encargd de aclarar que la prohibicién de discriminacion estaba referida no a un
sexo en concrefo, sino a tomar el sexo como motivo de diferenciacion. Esta interpretacion
produjo cierfos beneficios en favor de uno de los sexos, el mismo que historicamente habia
mantenido una situacién de privilegio. La aplicacion de la Consfitucion pues, en los pri-
meros afios aumentd las desigualdades entre hombres y mujeres y, a su vez, limité las po-
sibilidades de establecer normas u acciones que establecieran un trato de favor basan-
dose, precisamente, en el sexo.

Decimoprimera.- la Constitucién, a pesar de esa neutralidad, establecio prin-
cipios y valores que, relacionados con el Estado Social y Democratico de Derecho, posi-
bilitan una interpretacién diferente a la sefialada anteriormente. La igualdad no es un punto
de partida, sino una finalidad. la sociedad crea miltiples y variadas desigualdades y, una
vez concretadas cudles son las desigualdades que pueden considerarse intolerables en un
sistema democrdtico, la finalidad de la norma serd eliminarlas. El problema radica en de-
terminar cudles son las diferencias que pueden considerarse intolerables, en el caso que
nos ocupa, parece que hay una cierta unanimidad en que la discriminacion de las muje-
res es una de ellas. Por tanto, desde esta perspectiva, la norma no debe partir de la iguak
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dad sino de la diferenciacion en la medida que la finalidad es acabar con esa situacion
de discriminacion que resulia infolerable para el sistema democratico.

Decimosegunda.- La Constitucién permite a fravés de esos principios y valores
poner fin a la discriminacion de las mujeres siempre, claro estd, que exista una voluntad
politica en ese sentido. Pero la eliminacion de la discriminacién no implica necesariamente
la integracion social y constitucional del modelo que representan las mujeres. Los valores
constitucionales, en clara relacién con los valores sociales, se identifican con una parte de
la sociedad, los varones, el mundo de las mujeres no estd integrado en el ambito de la
obra humana de la sociedad a la que necesariamente se referiré el derecho. Acabar con
la discriminacién implica; por una parte, eliminar los obstaculos que dificultan el desarro-
llo de la igualdad, y por ofra incorporar el modelo femenino, previa una reconstruccion de
los valores desde esa doble perspectiva: la de los varones y la de la mujeres. Esta incor-
poracién no solo resultaria més acorde con los principios democréticos sino también
mucho mas plural y, consecuentemente, mdés rica. A partir de esta incorporacion vy re-
construccién de los valores se podria defender su cardcter universal.

Decimotercera.- El de hecho que la igualdad de las mujeres se tenga que resol
ver a fravés de los principios y valores constitucionales comporta la intervencién consfante
del Tribunal Constitucional, en la medida en que, como intérprefe maximo del texto consti-
tucional tendra que determinar si las medidas que se cdopten para eliminar la desigualdad
se adecuan al contenido constitucional. No lo planteamos como obligaforiedad, que evi
dentemente no lo es, pero si como algo habitual, dado que la experiencia sefiala que las
medidas que afecten favorablemente a las mujeres, de una u ofra forma, son cuestionadas.
En esa medida, el Tribunal ha tenido una gran actividad en relacién con la igualdad entre
hombres y mujeres y, en el supuesto que se llegara a desarrollar una legislacion que dife-
renciara favorablemente al grupo de las mujeres, seguramente incrementaria su actividad.

Decimocuarta.- El Tribunal Constitucional, al igual que ocurre en todas las doc-
frinas occidentales, admite la posibilidad de infroducir diferencias de frato, siempre que
éstas fengan una justificacién objefiva y razonable. Estos criterios son los que van a de-
terminar si la diferencia que se establece es adecuada a la finalidad que se persigue. El
Tribunal sefiala que para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que exis-
tir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como funda-
da y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptables. Se



acudird al criterio de la razonabilidad para poder introducir criterios valorativos, dado que
la norma establece la igualdad y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo. Esa
razonabilidad fiene que ser generalmente aceptada y de eso dependerd, en gran medi-
da, que sea o no razonable. Pero la diferencia en favor de la igualdad para las mujeres
dificilmente es aceptada de forma general, con lo que el criferio de la razonabilidad no
puede ser el determinante para que una accién o norma sea considerada correcta o in-
correcta para la igualdad. .

la diferencia a favor de las mujeres no puede depender de la razonabilidad, ni tan
sélo de la racionalidad por estar ambos conceptos sumamente condicionados por la cuk
ura patriarcal. La igualdad de las mujeres debe situarse en el campo de la justicia social,
partiendo de la necesidad de superar la razén histérica de su discriminacién.

Decimoquinta.- E| Tribunal, utilizando los criterios antes mencionados y buscan-
do la igualdad como resuliado, infenta averiguar si las medidas que tratan de forma dife-
rente a la mujer son correctas de acuerdo con la finalidad perseguida. Asi, diferencia entre
medidas proteccionisias y acciones positivas, y establece criterios generales a respecio,
sin embargo, al aplicarlos al caso concrefo, la solucién, en ocasiones, resulta algo des-
concerfante. El enfoque de unas y ofras medidas viene a ser el mismo. El TC parte de la
hipétesis de que el hecho de ser mujer no debe ser considerado como una categoria jurf-
dica, pero al mismo tiempo todas las diferencias que acepta se basan en el hecho de ser
mujer y por tanto, en el sexo como factor determinante para la atribucién de funciones; no
consigue dar una justificacién diferente al sexo. '

Decimosexta.- Si verdaderamente la finalidad que se persigue es la igualdad
real de las mujeres, hasta que esfo ocurra, a nuestro entender, el TC en su inferprefacion
deberia tener en cuenta las siguientes premisas:

a) Que el hecho de ser mujer ha comportado histéricamente, y continba comportan-
do, una desigualdad ton respecto al varén. El TC ha reconocido la existencia de
desigualdades que obedecen a razones histéricas, tales como la de los trabajo-
dores, y encuentra adecuada a la Constitucién la diferenciacién normativa para
paliar esta desigualdad. En este senlido, seria un tratamiento similar, en cuanto
que la situacién histérica de discriminacion justifica un tratamiento diferente.

b) Que para establecer los términos de la comparacion, el TC deberia tener en
cuenta aquellos aspecios y actividades que tengan relacion con la discriminacion
histérica de la mujer por el hecho de perfenecer a este grupo y que se realicen
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en cumplimiento de un fin constitucionalmente legitimo, y considerar que preci-
samente este cumplimiento sitéa a las personas (mujeres en su mayor parte] que
lo desarrollan en una posicién de desveniaja respecto de las gue no lo realizan
(varones en su mayor parte).

c) Que la finalidad perseguida es alcanzar la igualdad real en fodos los ambitos,
tanfo en lo piblico como en lo privado. La interconexiéon de estos Gmbitos exige
que la relacién mediosfines tenga una proporcionalidad que no se puede justifi-
car desde la razonabilidad pairiarcal.

Decimoséptima.- las mujeres desarrollan un frabajo de suma importancia para
el derecho constitucional; contribuyen al desarrollo de la personalidad desde la perspec-
tiva de la dignidad que, en definitiva, y como sefala el articulo 10.1 CE, es uno de los
fundamentos del orden polifico y de la paz social. la organizacién social, tal y como esta
estructurada, no redne las condiciones necesarias para el cumplimiento de este mandato.
El desarrollo de la personalidad se adquiere, al menos en parte, en el seno de la familia.
Para que pueda considerarse que la vida de una persona rene un minimo de dignidad
tendrd que tener cubierias, al menos, las siguientes necesidades: alimentarias, de limpie-
za, de vivienda, educativas, sanitarias, laborales, de participacién polifica y afectivas. Si
falla alguna o algunas de ellas, la ciudadania sufrird una merma en el desarrollo de su
personalidad desde la dignidad que requiere nuestro sistema politico. Estas necesidades
fienen dos dmbitos de desarrollo; uno de ellos se da en el seno de la familia y el otro en
el dmbito social. los dos son complementarios y en ocasiones simulténeos. Ambos deben
obtener el reconocimiento legal y social necesario para situar la actividad de las perso-
nas, con independencia de los dmbitos en que se desarrolle, en igualdad de condiciones.
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