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Resumen

El bicentenario de la Constitucién de 1812 motiva repensar la historia consti-
tucional y el concepto de igualdad contenido en ella. Entre la etapa del proceso
constituyente hasta la entrada en vigor de la Carta de Cddiz, Espanay sus territorios
de ultramar se acercaron al constitucionalismo liberal. Una de las consecuencias
mds importantes del encuentro entre las Espanas y el movimiento que buscaba la
racionalizacién y limitacién del poder fue el alcance vanguardista que los constitu-
yentes le dieron a la igualdad. La igualdad es la idea fundamental de la teorizaciéon
del poder politico. Este concepto representado por la ciudadania ha servido para
mantener las relaciones de poder. Su alcance, audaz para aquella época, no incluyé
a las mujeres. La Carta reconoci6é como iguales solo a los habitantes varones de los
territorios americano y espafol, modulando la inclusién/exclusion segtin la raza. En
este trabajo se analiza el rol del constitucionalismo gaditano en la preservacién de
las relaciones desiguales de mujeres y hombres. Y, se plantea la necesaria inclusién
del andlisis de género en el estudio de la historia constitucional.
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Introduccién

Las relaciones de poder son el objeto de andlisis central en el derecho constitucional,
dado que el poder en la sociedad moderna estd organizado y limitado por el derecho
y, en concreto, por la Constitucién. La razén de esta organizacién y limitacién
radica en el principio de igualdad. Entre iguales se pactan los limites y se llega a un
consenso respecto de cudl serd el orden social para alcanzar la convivencia pacifica.
Histéricamente este pacto social se ha materializado entre varones, quedando las
mujeres excluidas del pacto fundante de los actuales Estados constitucionales.
Esta desigualdad no ha sido tomada en cuenta por el derecho publico tradicional.
Las sociedades modernas democriticas se organizan mediante las constituciones
y se estructuran en las relaciones de poder de mujeres y hombres. Por lo que, la
organizacién politica ha de tener en cuenta las relaciones de poder que implican
la interaccién de ambos sexos.

Las relaciones de poder desiguales de mujeres y hombres impiden mejorar la
democracia. Aun cuando consideramos haber alcanzado un alto nivel de progreso
cientifico, no se ha logrado un modelo de racionalidad cientifica que mejore la
democracia y, por ende, que la igualdad incluya a las mujeres como sujeto de
derechos. No hemos alcanzado el nivel de racionalidad para repensar y reinventar
el derecho haciéndolo mds igualitario. No obstante ello, y poniendo énfasis en
el cardcter esperanzador de la razén, habria que apelar al andlisis del constitucio-
nalismo critico para dotarle a la igualdad un contenido realmente inclusivo. El
pensamiento critico es, probablemente, el més perturbador de Occidente, porque
tiene que ver siempre con el conflicto, con la inseguridad. Se inicia con la moder-
nidad cuando aparece el pensamiento racionalista frente al pensamiento dogmatico.
Se trata de un pensamiento comprometido que busca entender el conocimiento
sin alejarse de la realidad social y con una finalidad, evidentemente, liberalizadora
y emancipadora’.

! De Cabo Martin, Carlos. «Lo viejo y lo nuevo en la crisis econémica actual: Aspectos juri-

dico-politicos». En Gregorio Cdmara Villar. Pensamiento critico y crisis capitalista. Una perspectiva
constitucional. Granada: EUG, 2010a, pp. 11-12. El pensamiento critico que introduce De Cabo
en el derecho constitucional sobre el origen del «sujeto de derechos» podria conciliar con las apor-
taciones de la teorfa feminista que propugna la igualdad de mujeres y hombres y un derecho mds
inclusivo, ver por ejemplo: De Cabo Martin, Carlos. «El sujeto y sus derechos». Teoria y Realidad
Constitucional, 7, Primer semestre. Madrid: UNED, 2001 y Dialéctica del sujeto, dialéctica de la
Constitucién. Madrid: Trotta, 2010b. Son escasos los estudios publicados en el siglo XX que, desde
la historia del derecho constitucional que hayan considerado a las relaciones desiguales de mujeres
y hombres como el factor determinante de las relaciones histdricas de dominacién/subordinacién.
En este sentido y, desde otras disciplinas, encontramos los andlisis de Ferrajoli, Luigi. Derechos y
garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta, 1999, pp. 74 y ss.; y De Sousa Santos, Boaventura.
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Dentro de las corrientes de pensamiento emancipadoras se encuentra la teorfa
politica feminista® que cuestiona la no realizacién de los valores superiores demo-
craticos de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico y ofrece propuestas
innovadoras. No se trata de un pensamiento nuevo, esta filosoffa hunde sus raices
en Occidente, nacié en el seno de la Ilustracién y en oposicion al proyecto de ilus-
trado basado en la igualdad formal. Una de sus mds importantes aportaciones es la
recuperacién del término «patriarcado»’ y el concepto de «relaciones de género»*.

Critica de la razén indolente. Contra el desperdicio de la experiencia. Bilbao: Desclée de Brouwer,
2000, pp. 95 y ss. En sus disertaciones con el alumnado de derecho constitucional, De Cabo,
viene proponiendo la incorporacién de las categorias de género en las investigaciones del derecho
constitucional critico. (De Cabo Martin, Carlos. «Los desafios de la democracia en el Siglo XXI»,
Seminario, 25 y 26 de noviembre de 2010; y «El coste constitucional de las crisis econdmicas en
las distintas fases del capitalismo. Bases para un constitucionalismo critico en la actual coyuntura»,
Seminario, 16 de diciembre de 2011, ambos, en el Area de Derecho Constitucional, Universidad
de Alicante, Alicante. Por su gran potencial transformador, los estudios de género o teorfas femi-
nistas no suelen ser considerados parte del conocimiento cientifico porque las ciencias sociales y
juridicas dominantes, entre las que se encuentra el derecho constitucional tradicional, cuestiona
el cardcter de ciencia a todo pensamiento que critique sus principios establecidos. Al respecto, De
Sousa Santos (Ob. cit., pp. 65-97) sefiala que una racionalidad cientifica responde a «un modelo
totalitario, en la medida en que niega el cardcter racional a todas las férmulas de conocimiento que
no se adecuen a sus principios epistemolégicos y a sus reglas metodoldgicas». El autor hace una
critica al sexismo de la ciencia moderna. Asimismo, Gonzdlez y Pérez en su estudio sobre el método
cientifico, sostienen que la «ciencia y tecnologfa se revelan a menudo como instrumentos para la
perpetuacién de problemas sociales, en vez de colaborar a su resolucién» (Gonzélez Garcfa, Marta
I. y Eulalia Pérez Sedeno. «Ciencia, tecnologia y género». Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecno-
logia, Sociedad e Innovacidn, 2 (enero-abril 2002). http://www.oei.es/revistactsi/numero2/varios2.
htm). Nos encontramos, pues, ante un enorme reto: adecuar la ciencia moderna a un modelo real-
mente igualitario, es decir, construir una ciencia sin prejuicios ni estereotipos de género.

2 Sobre la teorfa feminista ver por ejemplo, en la linea del derecho constitucional, a Posada,
Adolfo. Feminismo. Madrid: Librerfa de Fernando Fé, 1899; desde otras disciplinas, las reflexiones
de Fiss, Owen M. «;Qué es el feminismo?». Doxa, 14 (1993), pp. 318-335. Alicante: Universidad
de Alicante; Amorés, Celia (dir.). 10 palabras clave sobre mujer. Navarra: Editorial Verbo Divino,
1995; Rubio Castro, Ana. Feminismo y ciudadania. Sevilla-Malaga: Instituto Andaluz de la Mujer,
1997; Valcércel, Amelia. Feminismo en el mundo global. Madrid: Cdtedra/Universitat de Valencia/
Instituto de la Mujer, 2008; entre otros.

%> El patriarcado como sistema de dominacién ha tenido como consecuencia la subordinacién
histérica de las mujeres, ejerciendo y manteniendo un sistema de dominacién, capaz de repro-
ducirse ideolégicamente impidiendo la igualdad (Balaguer, Maria Luisa. Mujer y Constitucion. La
construccion juridica del género. Madrid: Cdtedra, 2005, p. 24). Este sistema ha coexistido y coexiste
con todos los sistemas econémicos. Es, pues, contempordneo a todas las formas de produccién
(esclavismo, feudalismo y capitalismo).

# El concepto «géneron se refiere al conjunto de expectativas que la sociedad deposita con relacién
a los distintos comportamientos que deberfan tener hombres y mujeres. Por ejemplo, en cuanto
a la asignacién de responsabilidades, se espera que los hombres mantengan mayor protagonismo
en espacio publico, mientras que de las mujeres se espera que ejerzan esa responsabilidad en el
dmbito doméstico. Por lo tanto, género tiene que ver con una circunstancia social, que depende
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A partir de la utilizacién del andlisis de «género»’ se desvelaron las contradicciones
de la igualdad liberal y se pusieron en evidencia las estructuras de la sociedad
patriarcal. La filosoffa politica feminista explica cdmo los Estados constitucionales
son el resultado del transito de los privilegios y lo divino hacia la razén sobre la
base de la visién androcéntrica. Cabe aclarar que la teorfa feminista no defiende la
superioridad de uno u otro sexo y lo que pretende es alcanzar las mismas oportu-
nidades que tiene la otra mitad de la humanidad. El andlisis de género de la teoria
feminista contiene un proyecto transformador y pacifico que data del siglo xviir
—durante la aparicién del Estado Constitucional— y forma parte del pensamiento
democritico. Esta teorfa busca superar las relaciones de género planteando la convi-
vencia pacifica donde hombres y mujeres tengan iguales derechos y obligaciones.

El andlisis de género al criticar las bases patriarcales del constitucionalismo liberal
deconstruye el edificio constitucional androcéntrico lo que ocasiona reacciones entre
las que cabe senalar la invisibilizacién de documentos politicos que reivindicaron
la igualdad de derechos de mujeres y hombres. Su critica se manifest6 en el dmbito
publico con la Declaracién de Derechos de la Mujer y la Ciudadana de Olympie de
Gouges, en Francia en 1791° que se inspird en la Declaracion francesa de Derechos
del Hombre y del Ciudadano y reivindicé derechos politicos tanto para hombres
como mujeres. En su texto estd presente la critica a la esclavitud y la discriminacién
racial lo que marcé un punto de inflexién en la critica juridico-politica a la idea
de igualdad formal de los Estados constitucionales liberales.

de las distintas culturas y creencias. En este caso, las personas si conservan cierto margen de actua-
cién, en la medida que lo adaptan a «su» particular forma de entender lo que «debe ser» un hombre
o una mujer. Cuando hombres y mujeres establecen sus interacciones en funcién de las expectativas
sociales, las denominamos relaciones de género. Ver, «Conceptos bésicos del sistema sexo/género»,
en Informes de Impacto de Género, Guia de Aplicacién Prictica, para la elaboracién de Informes de
Impacto de Género de las Disposiciones Normativas que elabore el Gobierno, de acuerdo a la Ley
30/2003. Las relaciones de género permiten comprender el concepto de patriarcado. Asi, Género se
constituye en un elemento importante del método de investigacién ttil para el andlisis de la realidad
social. Su finalidad es acercar la teorfa a la realidad.

5 Respecto del «género» como elemento de anilisis cientifico ver Harding, Sandra. «Is There a
Feminist Method?». En S. Harding (ed.). Feminism and Methodology. Indianapolis: Indiana Univer-
sity Press, 1988; y su traduccién, «;Existe un método feminista?» Traduccién de Gloria Elena
Bernal. En Eli Bartra (comp.). Debates en torno a una metodologia feminista. México: PUEG/UAM
Xochimilco, 2002.

¢ Salvo el Manual de Derecho Constitucional de Aparicio, M.A. y M. Barcelé (Barcelona: Atelier,
2009), la mayoria de los manuales de esta disciplina no han incorporado esta Declaracién en la parte
relacionada con el estudio de la historia de los derechos fundamentales (en concreto, cuando se explica
la evolucién histérica y positivacién de los derechos fundamentales). Solo figuran las cldsicas Declara-
ciones sustentadas en la vision androcéntrica del derecho, lo cual afecta al cardcter plural, inclusivo e
innovador que tendria que tener la ensefianza e investigacién en el émbito de la educacién superior.
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Esta breve explicacién acerca de las relaciones de poder en la ciencia y los desen-
cuentros, especialmente, del derecho constitucional con las ideas defensoras de la
igualdad de mujeres y hombres, es la base para hacer el anilisis de las relaciones
de género en el constitucionalismo gaditano.

En el siglo x1x, momento en que nace la Constitucién gaditana, la igualdad del
constitucionalismo liberal se vinculaba estrechamente a la ciudadania. A partir
de esta el individuo podia ejercitar sus derechos y decidir, en el espacio publico,
asuntos relativos a toda la sociedad. La ciudadania da acceso al disfrute de dere-
chos. En aquel entonces, la desigualdad de las mujeres era un hecho evidente y el
constitucionalismo lo estaba legitimando. Hay que recordar que, en los inicios del
constitucionalismo, el reconocimiento de la ciudadania como expresién de igualdad
solo incluyé al hombre blanco europeo, instruido y con capacidad econdémica,
y no al varén que no cumpliese con aquellas caracteristicas ni mucho menos al
resto de mujeres. Por ejemplo, Inglaterra, uno de los Estados que se introdujo
tempranamente en el parlamentarismo, no reconocié como iguales, es decir, como
ciudadanos, a los ingleses de América del Norte. Tampoco, este reconocimiento, se
produjo en Francia en cuanto a los habitantes de sus colonias. Solo eran iguales los
hombres de determinada etnia, estrato social y con poder econdémico. La constante
solia ser el sexo, la raza, el origen y el patrimonio para poder alcanzar igualdad
masculina. Pero, el primer constitucionalismo espanol le da un alcance imprevisto
y transformador para el constitucionalismo de la época. Se traté de una extension
de derechos que favorecia a los varones de Espana y sus colonias’.

En este contexto, en los debates constitucionales en las Cortes de Cadiz sobre la
ciudadania, fueron solo los varones (el hombre espafol blanco, el criollo, indio,
negro y mestizo) los sujetos politicos. La idea de igualdad formal en el constitu-
cionalismo liberal, y en el gaditano, se extendié a todos los varones disminuyendo
los efectos de los factores de discriminacién tales como la raza, origen, religion y
condicién econémica.

La igualdad como pilar del Estado constitucional es un concepto histérico y, como
tal, un producto social susceptible de cambios. Es evidente que las diversas formas
de discriminacién que sostienen la desigualdad han ido cambiando solo para los
hombres y el proceso de cambios relacionados con la discriminacién por sexo ha
sido y es muy lento. El andlisis de la idea de igualdad en el constitucionalismo parece
primordial para comprender el por qué las mujeres no son consideradas dentro

7 Es cierto que se traté de una declaracién formal, «meramente nominal» (Asensi Sabater, José.

La época constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 143). No obstante, cabe resaltar su valor
simbdlico y su proyeccién politica en ambos lados del Atldntico.



204 Pensamiento Constitucional N° 17, 2012 /ISSN 1027-6769

de aquella abstraccién que define a la modernidad y al Estado constitucional: el
«sujeto de derechos». Este sujeto es la piedra angular que surge en y sobre la que se
construye la modernidad, el origen de nuestros actuales sistemas constitucionales
democriticos. El reconocimiento como sujeto permite la individualidad y, con

ella, la igualdad®.

Sobre la base de todo ello, caben las reflexiones sobre si la razén de la lentitud en los
procesos de cambio hacia la igualdad de mujeres y hombres se debe o no a las bases
que edifican el derecho, y en especial, el derecho constitucional. Si es asi, habria
que reformular el derecho desde sus raices. Las respuestas estarfan vinculadas a un
andlisis critico de la idea del «sujeto de derechos» y a propuestas transformadoras
para emancipar al derecho constitucional.

Respecto de dichas reflexiones serfa oportuno puntualizar dos cuestiones: La
primera, relativa al origen del sujeto y, por tanto, a su conformacién originaria. La
segunda, relativa a la sucesiva extensién del mismo a quienes inicialmente estaban
excluidos)’. Estas cuestiones llevarfan a pensar acerca de por qué la extensién del
concepto «sujeto de derechos» solo ha tenido eficacia respecto de la igualdad entre
varones y no para las mujeres. En todo caso, las mujeres no gozan del pleno disfrute
de sus derechos, tal vez porque el derecho se sustenta en un sujeto que necesa-
riamente va a excluir a aquella persona que no sea de sexo masculino. Desde esta
perspectiva, se podria afirmar que la discriminacién por sexo es la forma bdsica de
discriminacién y que, a partir de ella, se recrean otras formas de discriminacién'.
La historia de la extensién de la idea de «sujeto de derecho» y de «sujeto politico»
a otros hombres en el primer constitucionalismo espafiol, entonces, podria propor-
cionar algunas respuestas a estas cuestiones. Como introduccién a dichas cuestiones,
previamente, se hard un breve repaso a los rastros de la igualdad en la historia'.

8 Esquembre Valdés, M.* del Mar. «Ciudadania y género: una reconstruccién de la triada de dere-

chos fundamentales». En Cristina Monereo Atienza y José Luis Monereo Pérez (dirs. y coords.).
Género y derechos fundamentales. Granada: Comares, 2010, p. 136. Ver el andlisis de género que
hace Esquembre («Género y ciudadania, mujeres y Constitucion». Revista Feminismo/s, 8, CEM.
Alicante: Universidad de Alicante, 2006) a la construccién del sujeto de derechos como centro del
derecho constitucional. La autora pone en el centro del andlisis critico constitucional las consecuen-
cias del origen del sujeto de derechos en la perpetuacién de las relaciones de género.

% Esquembre Valdés. «Ciudadanfa y género». Ob. cit., p. 136.

10" Garay Montafez, Nilda. Lo indigena, el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion
racial en el constitucionalismo peruano. Un andlisis desde el derecho antidiscriminatorio. Tesis doctoral.
Alicante: Universidad de Alicante, 2010.

' Sobre la huella histérica de la igualdad y la no discriminacién: Garay Montafiez. «Alcances sobre
la discriminacién...». Ob. cit., 2008.
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1. La huella histdrica de la igualdad: de la Antigiiedad a la Modernidad

En la época antigua la desigualdad era la regla. En tanto sociedad esclavista,
Grecia no la oculté porque estructuraba la sociedad. Solo un reducido grupo de
hombres atenienses fueron libres e iguales. Ellos tomaban decisiones publicas en
su comuna. Asi, para ser ciudadanos, necesitaban de la desigualdad de una gran
parte de la poblacién.

En efecto, en la cuna de la democracia de Occidente, la organizacién politica
se realizaba en funcién de la capacidad econémica, del origen de los hombres
(solo varones). A partir de estas caracteristicas los componentes de la comuna se
consideraban «iguales»'. El resto de gente, es decir, hombres extranjeros, griegos
pobres y los esclavos no podian ser ciudadanos, mucho menos las mujeres, sean
estas griegas, extranjeras o esclavas.

La filosofia griega justificé tal desigualdad. Aristételes, por ejemplo, igualaba la
condicién de exclusién de las mujeres con la de los esclavos. En la democracia
griega el «papel de la[s] mujer[es] en cierta manera recuerda al esclavo: de ella
depende la reproduccién —en este caso biolégica— de los ciudadanos (siempre
que ellas mismas sean hijas de ciudadano) y son absolutamente pasivas en el orden
politico. Esta relacién mujer esclavo se encuentra explicitada en Aristételes que
compara la condescendencia con los esclavos a la condescendencia con las mujeres
(Ia ginecocracia en los hogares) al sefialar que ambas corrupciones conducen a la
tirania»". Junto al modelo patriarcal de la polis coexistieron otras formas de exclu-
sidn, aquella participacién politica quedaba reducida, en la practica, por la enorme
influencia de las personalidades mds destacadas que pertenecian a las grandes
familias'’. En este sentido, la pugna ideoldgica acerca del gobierno de la ciudad
tenfa lugar entre los componentes de un reducido circulo ciudadano, cerrado al
resto de la poblacién, pues la polis era una comunidad en la que abundaban los
exclusivismos'. Nétese los rastros de la discriminacion étnica y la ausencia de las
mujeres en la organizacién politica.

Sibien la filosofia dominante defendia la desigualdad, en Grecia existi6 algtn trazo
de lo que en la modernidad se llamara «igualdad». Se trataba de la propuesta filo-
sofica de Antifonte que consideré la necesidad de igualdad de todos los griegos'.

12" Aqui se hace referencia a los vestigios de la igualdad (moderna).

13 De Cabo Martin, Carlos. 7eoria histdrica del Estado y del Derecho Constitucional. Vol. 1. Barcelona:
PPU, 1998, pp. 109-110.

1 Ibidem, pp. 109-111.

15 Finley, Moses 1. Los griegos de la antigiiedad. Barcelona: Labor, 1985, p. 58.

16 Rodriguez Adrados, Francisco. La democracia ateniense. Madrid: Alianza Editorial, 1980, p. 311.
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Roma fue una sociedad desigualitaria y violenta por antonomasia. Es aqui donde,
al parecer, surgié el individuo que es lo que le diferencia de Grecia donde la prio-
ridad era la comuna. El individuo aparecié con la propiedad privada positivada
en el derecho privado romano en la figura del pazer familias'.

Haciendo un ejercicio critico constructivo para encontrar algtin rezago de lo que en
la modernidad seria la igualdad, cabe resaltar un dato juridico relevante: el Edicto
de Caracalla del afo 212 d. de C. que concedid la categoria de ciudadanos a todos
los hombres libres nacidos en territorio romano, a excepcién de los barbaros que
vivian en el Imperio y estaban a un estatuto inferior'®.

En la Edad Media, la desigualdad siguié siendo la regla. La sociedad feudal se
organizé sobre la base de privilegios y estaba gobernada por los poderes religioso
y temporal. Bdsicamente, los factores que determinaron los estamentos fueron el
religioso, el étnico (segin el nacimiento o sangre) y el sexo. Hombres moriscos,
gitanos, judios, junto con las mujeres estaban excluidos de los privilegios. La
sociedad feudal pregoné la desigualdad y fue creando las bases tedricas de las
diversas formas de discriminacién.

Una de las pocas huellas de la igualdad, en esta época, estaria en el movimiento
intelectual La Querella des Femmes liderada por la obra intelectual de Christine de
Pizan con su obra «La Ciudad de las Damas» donde cuestiond la infravaloracién
de las mujeres en la sociedad medieval.

Los esquemas sociales medievales se recrearon durante la etapa del absolutismo.
Pervivieron las estructuras sociales desiguales basadas en los privilegios durante la
transicion del feudalismo al capitalismo y en el lapso de la gestacién del Estado
moderno. En gran parte de Europa se estaba desarrollando el capitalismo y,
junto con este, las ideas de «razén, talento, virtud, derechos, libertad» y la idea
de «igualdad». A pesar de tales cambios, el sistema patriarcal se mantenia intacto.
Cuando anclaron las ideas «liberales»'” en las Cortes de Cddiz entre 1810y 1812,

17 En el futuro, es decir, en la modernidad, este se convertiria en el sujeto de derechos y en el eje
del Estado constitucional.

8 Lorenzo Pefia considera similares tanto la trascendencia del Edicto de Caracalla como la de la
Constitucién de Cédiz al reconocer esta la igualdad entre los habitantes de Espafia y ultramar (Pefa,
Lorenzo. «Un puente juridico entre Iberoamérica y Europa: la Constitucién espanola de 1812».
En J. M. Gonzélez (coord.). América y Europa: identidades, exilios y expectativas. Madrid: Casa de
América-CSIC, 2002. http://digital.csic.es/bitstream/10261/9858/1/1812Cadiz.pdf).

' Segtn Rodriguez el término «liberal» tuvo su origen en Espafia. Sefiala que «el uso politico de
los términos «liberal» y «liberalismo» se inicia en Espafia alrededor de los debates y acontecimientos
acaecidos en torno a las Cortes de Cidiz de 1812» (Rodriguez, Roberto. Ob. cit., p 8).
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el contexto social de Espafia era sincrético, tenfa mucho de medieval y algunas
influencias de la modernidad®.

La idea de igualdad se consolid6 con la ideologia liberal. El discurso de la Ilustra-
cién aliment6 al pensamiento liberal plasmdndose en las declaraciones liberales la
igualdad de todos los hombres. Es en este momento en que la igualdad adquiere
sentido, en el contexto de la modernidad y del sistema capitalista. Surgi6 asociada
a la idea que determinados hombres —los mismos que han detentado el poder en
la Antigiiedad y Edad Media— son quienes van a disponer de razén, de talento
y propiedad para poder aspirar a ser libres porque son iguales. Estos hombres se
concibieron a si mismos como individuos y, por ende, como «sujeto de derechos»
sobre la base del concepto de igualdad entendido este como la columna vertebral
del derecho moderno.

2. El constitucionalismo liberal: la igualdad formal y las criticas feministas
ilustradas

Como ya se ha afirmado, la idea de igualdad como derecho y principio es un
producto histérico y, en concreto, nacié con la modernidad junto con el desarrollo
del capitalismo, evoluciond hacia un concepto juridico-politico con la ideologia
liberal hasta constituirse en un principio y derecho aupado por el constitucionalismo
liberal. Sobre esta base, se puede afirmar que la igualdad es el eje de la sociedad
moderna, es el eje del Estado constitucional y democritico.

Sibien su huella histérica estuvo presente mediante otras abstracciones, la igualdad
se configuré con el constitucionalismo liberal y adopté el significado que hoy
conocemos. Con el tiempo, los defectos de la igualdad formal se intentaron
corregir con las propuestas del constitucionalismo social. El presente trabajo,
por razones de delimitacién, se centra en la idea de igualdad formal durante el
primer constitucionalismo liberal en Espafia y cuya expresién se encuentra en la
Constitucién de 1812.

20 Sobre el contexto social, en general, durante la elaboracién de la Constitucion de 1812 ver,
entre otros, los estudios de Pérez Ledesma, Manuel. «Las Cortes de Céddiz y la sociedad espafolar.
En M. Artola (ed.). Las Cortes de Cddiz. Madrid: Marcial Pons, 1991, pp. 172 y ss.; Solé Tura,
Jordi y Eliseo Aja. Constituciones y periodos constituyentes en Espana (1808-1936). Madrid: Siglo
XXI, 1984. Desde un andlisis de género, ver «El gran olvido del constitucionalismo gaditano». En
Asociacién de Constitucionalistas de Espana, X Congreso Las Huellas de la Constitucion de Cidiz,
Cédiz: http://www.acoes.es/congresoX/documentos/ ComMesal AnaAbaCatoira.pdf Consultado:
19/03/2012.
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La igualdad formal se autodefinié como universal y consideré que su contenido
comprendia «a todos en su especie, sin excepcidn alguna»*'. Sobre esta base, se ha
considerado como una nocién objetiva e inmanente en el derecho constitucional.
Esas fueron sus pretensiones, las que no necesariamente se realizaron, de ahi que
se le denomine igualdad «formal» ya que no tomaba en cuenta los aspectos de la
realidad social ni las diferentes condiciones en que se encontraban las personas. Su
cardcter «formal» y su origen patriarcal han dado lugar a que se constituya en uno
de los instrumentos mds eficaces para preservar las relaciones de poder desiguales.

Esta forma de entender la sociedad, su organizacién y limitacién del poder, en
realidad, basado en la divisién sexual del poder, sentd sus bases por primera vez en
Espana e Hispanoamérica, expresindose ampliamente en los debates en las Cortes
Generales y Extraordinarias y finalmente en el texto constitucional de 1812. La
Constitucién gaditana arrancé definiendo a la nacién espafiola como la reunién
de «todos los espanoles de ambos hemisferios» y que esta nacién estaba obligada
a conservar y proteger los derechos legitimos de «todos los individuos» que la
componian. Todos los individuos de ambos hemisferios se presumian iguales. Sin
embargo, esta presuncién se delimitaba con la ciudadania. La ciudadania como
concepto politico-juridico restringié la igualdad. Nétese cémo el punto de partida
es el individuo y, por el lenguaje utilizado, eminentemente formal, pareciera que
«todos los individuos» incluia a las mujeres. No fue asi, ya que las mismas Cortes
dejaron claro —desde el punto de vista juridico-politico— que el contenido del
concepto de ciudadania y, en consecuencia, de la igualdad no inclufa a las mujeres.
Desde la instalacién de las Cortes, los constituyentes acordaron la igualdad para
los hombres de ambos hemisferios y al mismo tiempo positivaron la exclusién de
las mujeres en su Reglamento Interno®.

En el contexto de la modernidad, con el auge del pensamiento ilustrado y la ideo-
logia liberal, los derechos, como la igualdad, se positivizaron en las denominadas

21 Segunda acepcién del término «universal»: «Que comprende o es comtn a todos en su especie,

sin excepcién de ninguno». Diccionario de la Lengua Espariola. http://buscon.rae.es/drael/ Consul-
tado: 21/05/2012. En esta «universalidad» iusnaturalista se reflejan los modelos sexistas y étnicos
imperantes en aquel entonces. Solo fueron iguales los grupos que accedieron al poder tras derribar
los privilegios. Por ejemplo, los Covenants o Charters se pactaron entre varones, blancos y perte-
necientes a un estrato social determinado. Quienes pactaron la nacién libre de la opresion inglesa
en el Norte de América fueron un grupo de hombres blancos y con poder econémico que se auto-
definieron como representantes del pueblo. « We the people/Nosotros el pueblo», tiene un contenido
patriarcal y racializado. Ademds de excluir a todas las mujeres (inglesas inmigrantes de familia
inglesa nacidas en América del Norte, nativas, esclavas, etcétera), se traté de una abstraccién que
excluy6 racialmente al resto de hombres (nativos de América y negros).

22 Ver, mds adelante, el Reglamento para el Gobierno Interior de las Cortes del 26 de noviembre
de 1810 que prohibié expresamente el acceso de las mujeres a las sesiones publicas de las Cortes.
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Declaraciones liberales estadounidense y francesa. La doctrina constitucional suele
citar especialmente a dos, las de 1776 y 1789.

La Declaracién de Independencia de Estados Unidos de 1776, en su Predmbulo,
enuncia:

Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre

estos estdn la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad.

Por su parte, el Preimbulo de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, afirma: «Los representantes del pueblo francés, constituidos
en Asamblea nacional [...]». Y, en su articulo primero sefiala: «Los hombres nacen
y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden
fundarse en la utilidad comtin».

Noétese que la igualdad expresada no habia tomado en cuenta a las mujeres. Tanto en
las asambleas fundacionales que mds adelante dieron origen al poder constituyente
como en el proceso de positivacién de los derechos no se les consideré iguales. De
ahi que se ponga en evidencia su ausencia histérica en la organizacién oficial del
espacio publico y su lento avance como ciudadanas en la historia constitucional.
No podian ser «sujeto politico», no se le reconocié la capacidad de elegir ni ser
elegibles. Recuérdese el contenido masculino del sufragio censitario o capacitario
donde el sexo masculino era determinante para ser ciudadano.

Ante esta situacion de desigualdad en que se encontraban las mujeres en el siglo xvr,
una etapa de grandes cambios politicos y econédmicos, Olympe de Gouges publicé
en 1791 la Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana en cuyo
articulo primero y en contestacién a esa idea de igualdad sesgada manifestaba que:
«La mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos. Las distinciones
sociales solo pueden estar fundadas en la utilidad comutn».

De Gouges parti6 de la idea rousseauniana de que «la ley debe ser la expresion de la
voluntad general; solo que en la constitucién de esta voluntad no puede haber discri-
minacién por sexos»™. Su pensamiento igualitario tendia a ser globalizador y mds
inclusivo, con capacidad de universalizacién pues incluy6 en su Declaracion a todos
lo hombres y mujeres. Ademds, en su obra denuncié el racismo y la esclavitud®.

2 Amords, Celia (dir.). Tiempos de feminismos. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y postmodernidad.
Madrid: Cdtedra, 2000, p. 173.

2 Por sus cualidades inclusivas, el igualitarismo de De Gouges podria ser un referente en del
derecho antidiscriminatorio actual.
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La positivacién del derecho de igualdad que inclufa a mujeres y hombres tiene,
ademds, su fundamento tedrico en el pensamiento de Condorcet y Wollstonecraft.

Condorcet escribi6 en 1790 el texto titulado «Sobre la admisién de las mujeres
en la ciudadania» en donde considera que la exclusién de las mujeres de la
ciudadania constituye el «problema mds general de la desigualdad»”. Redactd,
ademds, un proyecto de instruccién ptblica igualitaria para ambos sexos?. Recor-
demos que el voto censitario de la época reconocia el derecho de representacién
no al individuo en tanto tal, sino a su capacidad tributaria de acuerdo con sus
propiedades. Para Condorcet una Constitucién no puede llamarse «republi-
cana» si excluye a las mujeres del derecho de ciudadania. El derecho natural y
los principios de una republica exigen la participacién de todos los individuos.
Y como explica en «Esbozo de un cuadro histérico de los progresos del espiritu
humano», la perfectibilidad de la especie humana implica necesariamente para
su pleno despliegue la abolicién de los prejuicios de los sexos y el establecimiento
de la igualdad entre ambos®.

Wollstonecraft en su obra Vindicacién de los derechos de la mujer publicada
en Inglaterra en 1792%, sostiene que la desigualdad de las mujeres habia sido
construida socialmente a través de la educacion y la costumbre plagadas de
prejuicios. Vinculé la liberaciéon de las mujeres con los cambios en la educacién
nacional. Por eso, exigié una educacién igual entre mujeres y hombres asi como
los mismos derechos politicos. La educacién que reclamé para las mujeres tenfa
que ver con su formacién como ciudadana y por tanto, igual que los hombres.
Utiliz6 la retérica ilustrada para criticar al propio patriarcado tanto del Antiguo
Régimen como de la Ilustracién masculina. Recreé el discurso contra el absolu-
tismo y lo adecud al contexto de dominacién de los hombres sobre las mujeres:
«Silos hombres luchan por su libertad y se les permite juzgar su propia felicidad,
¢no resulta inconsistente e injusto que subyuguen a las mujeres, aunque crean
firmemente que estdn actuando del modo mejor calculado para proporcionarles
felicidad? ;Quién hizo al hombre el juez exclusivo, si la mujer comparte con
él el don de la razén? De este mismo modo argumentan todos los tiranos [...]
¢No actian de modo similar cuando fuerzan a todas las mujeres, al negarles los

5 Sledziewski, Elisabeth G. «La Revolucién francesa. El giro». En George Duby y, Michelle Perrot.
Historia de las mujeres. Vol. 4. El Siglo XIX. Madrid: Taurus, 2000, p. 62.

26 Puleo, Alicia H. (ed.). La ilustracién olvidada. La polémica de los sexos en el siglo XVIII. Madrid:
Antrhropos, 1993, p. 23.

27 Ibidem, p- 24.

28 Wollstonecraft, Mary. Vindicacién de los derechos de la mujer. Madrid: Cdtedra, 2000.
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derechos politicos y civiles, a permanecer confinadas en sus familias, andando
a tientas en la oscuridad?»*.

Las ideas de igualdad real de De Gouges, Condorcet y Wollstonecraft significaron el
reclamo del mismo disfrute de derechos y las mismas responsabilidades de mujeres
y hombres. La dimensién del significado de igualdad en estos textos iba mds alld del
contenido de la igualdad formal porque incluia a todas las personas que componen
la nacién, evidenciaba que la realidad politico-juridica inclufa a ambos sexos. En
la historia oficial de la positivacién de los derechos este pensamiento sobre una
igualdad mds real no tuvo éxito.

El principio que seguia ordenando la sociedad era la igualdad formal. Su significado
implica que todos los ciudadanos son iguales ante la ley y, por ello, tanto en su
contenido como en su aplicacién, deben recibir idéntico trato. Esta igualdad formal
hace referencia a los requisitos de generalidad y abstraccién de la norma juridica.
Pero resulta evidente que el requisito de la generalidad, en términos liberales, no
conduce a la consecucién de la igualdad real. Pues, el contenido de la igualdad se
establece respecto de relaciones juridicas concretas, relaciones juridicas que son
variadas y diversas y que, l6gicamente, no conjugan bien con la idea de generalidad
de la norma juridica®.

La igualdad formal consagra dos planos: la igualdad en la ley o igualdad en el
contenido de la norma, y la igualdad ante la ley o igualdad en la aplicacién de la
norma. En este sentido, «las Constituciones liberales reconocen de una parte, la
igualdad frente al legislador o frente al poder reglamentario, impidiendo que uno
u otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que
se dé trato distinto a personas» [...]. «De otra parte consagra el otro plano, el de
la aplicacién, la igualdad ante la ley obliga a que esta sea aplicada de modo igual
a todos aquellos que se encuentran en la misma situacién, sin que el aplicador
pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas, o de circunstancias
que no sean precisamente las presentes en las normas»*'. Asi pues, esta formalidad
juridica iguala a los individuos como miembros del Estado y en su relacién con €l
separando al Estado de la sociedad civil. Esta igualacidén que niega las diferencias

29 Ibidem, p. 110.

30 Esquembre Valdés, M.* del Mar. Fundamentos de la discriminacion positiva en Europa y en Esparia,
en especial en la Administracion Piblica. Alicante: Agencia Local de Desarrollo Econémico y Social
de Alicante, 2004, p. 104.

31 Navas Castillo, Antonia. «El principio de igualdad y la no discriminacién en la Constitucién
espafiola de 1978». En M. Garcia-Atance, A. Garcia De Mora y otros. Derecho Constitucional I11.
Derechos y Libertades. Madrid: Colex, 2003, p. 104.
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reales nace de la idea de que la ley ante la que todos los hombres son iguales
es expresion de la voluntad general y, por esta definicidn, es que esta ley trata
a todos por igual. En consecuencia, el principio de igualdad queda subsumido
en el principio de la legalidad®”. «Naturalmente, esta idea de la ley como norma
general y abstracta no se realiza quizds nunca plenamente en lugar alguno, pero es
esta idea la que estructura todo el sistema juridico del Estado decimonénico desde
el punto de vista de la igualdad»*.

Histéricamente, la proclamacién que se hace sobre la igualdad en el que se incluye
«todos» proviene del término «todos» en oposicién a la situacion y organizacién de
la sociedad estamental, en donde solo unos pocos varones disfrutaban de bienes y
derechos. Es decir, por ese «todos» no se entiende la totalidad de la especie humana,
sino la totalidad de los pertenecientes a un determinado grupo social. Por tanto,
la igualdad politica liberal, sobre la que se sustenta la concepcién de igualdad
juridico-politica moderna, es una igualdad entre individuos varones, de raza blanca
y propietarios. Al respecto, Ferrajoli explica que en las primeras constituciones
liberales se hace referencia Gnicamente al sujeto macho, blanco y propietario por
tanto, se trata de una igualdad formal y falsamente universal®.

En el siglo xx la concepcién constitucional de igualdad formal, fue completada
mediante la incorporacién, en los textos constitucionales, de la cldusula de prohi-
bicién de discriminacién. Se prohibe asi el trato desigualitario y perjudicial a un
individuo por su pertenencia a un grupo determinado o tratar peyorativamente al
colectivo mismo, colectivo que es marginado por el solo hecho de que quienes lo
integran, poseen unas caracteristicas de las que no son responsables en absoluto,
tales como el sexo o la raza, o que se derivan del ejercicio, por su parte, de un
derecho fundamental personalisimo tal como la libertad religiosa®.

2 Rubio Llorente, Francisco. «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Introduccién». En La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 620-621.

33 Ibidem, p. 621.

3% Ferrajoli, Luigi. Ob. cit., p. 74. El autor explica la ineficacia de la prohibicién de discriminacién
por sexo tomando en cuenta la situacién de marginacion en que se encuentran las mujeres que no
pueden ver satisfechos su derecho al trabajo, sus derechos politicos de sufragio pasivo, los de acceso
y carrera en la funcién publica y, mds en general, todos los de distribucion de recursos. El pensa-
miento de Ferrajoli coincide con los planteamientos de la filosofia politica feminista.

35 Martin Vida, Marfa Angeles. Evolucidn histérica del principio de igualdad y paradojas de exclusion.
Granada: Universidad de Granada, 2005, p. 172.
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3. El constitucionalismo social: de la igualdad formal a la igualdad material

Sin pretender realizar un andlisis exhaustivo de la igualdad material, se hace aqui
una breve explicacién sobre la misma.

El desarrollo del constitucionalismo social y la consolidacién del Estado social
determinaron, en el siglo xx, que se le diera a la igualdad un contenido distinto lo
que se reflejé en diversos textos constitucionales a partir del periodo de entreguerras
europeo. El Estado social fue el resultado de la mayor critica y revisién de dos de
los puntos del liberalismo: el individualismo y el abstencionismo estatal. Frente a
ello, o que se propugna en el Estado Social de Derecho es un Estado decidida-
mente intervencionista, un Estado activo»®®. Sobre esta base, se buscé corregir los
defectos del Estado Liberal, en especial, de la igualdad formal.

En aquel contexto se consolidé el concepto de igualdad material, es decir, la igualdad
en clave social, una igualdad mds inclusiva. Su significado tiene que ver con su
eficacia y de acuerdo a ello, las personas tienen derecho a un igual tratamiento,
que es el derecho a una distribucién igual de oportunidad, recursos o cargas y
segin sus circunstancias”. Se trata de una igualdad en el punto de llegada que
implica la intervencién del Estado en la sociedad con el fin de conseguir que sea
real y efectiva®®.

En Espana la igualdad formal estd prevista en el articulo 14 de la Constitucién de
1978 y junto a ella se proscribe, entre otras razones, la discriminacién por sexo.
Partiendo del reconocimiento del Estado espanol como Estado Social en el articulo
1.1 se intenta corregir la igualdad formal con la igualdad material o real. Sobre
esta base, el texto constitucional recoge una cldusula, en su articulo 9.2, que exige
la actuacién de los poderes publicos para que la igualdad sea efectiva. Aqui radica
el cardcter social de esta idea de igualdad que supera a la igualdad liberal. Se insta
a los poderes para que intervengan en la sociedad para realizar acciones con el fin
de que la igualdad se materialice.

4. lgualdad en la Constitucion de 1812

La Constitucién de Cddiz, es una expresion del constitucionalismo liberal espafiol
e hispanoamericano con caracteristicas especiales y que ocupa un lugar impor-
tante en la historia constitucional. Especiales porque con ella, en cierto modo,

36 Diagz, Elfas. Estado de derecho y sociedad democrdtica. Madrid: Edicusa, 1975, p. 97.
37 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984, p- 332.
38 Navas Castillo, Antonia. Ob. cit., pp- 103-104.
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se da una respuesta con ideas liberales a la entrada violenta del liberalismo francés
en Espafa. Y es importante porque su proceso de elaboracién asi como su promul-
gacion influencié en los movimientos independentista de ultramar que ya se habian
gestado e inspirado, previamente, en el liberalismo estadounidense® y en el francés
a través del Estatuto de Bayona. Los americanos independentistas encontraron en
dicha Carta muchos argumentos sélidos para su proyecto liberalizador®.

La Constitucién de 1812 no reconocié textualmente el derecho de igualdad y no
incorporé una declaracién de derechos. Consagré, bdsicamente, el principio de
igualdad respecto de los territorios de ultramar y a la vez el derecho de representa-
cién politica a dichos territorios. Asi, la igualdad estaba implicita en su contenido
y la delimit6 con la ciudadania.

En el Proyecto Constitucional de 1811, presentado por José Maria Peinado, regidor
perpetuo y decano del Ayuntamiento de Guatemala, si se incluyd textualmente
el derecho de igualdad®'. El precepto relativo a la igualdad del citado Proyecto se
inspiré en la Declaracién francesa de 1789 incluyendo lo matices propios de la
sociedad americana. El texto de su articulo 5 era el siguiente: «La igualdad consiste
en que la ley debe ser la misma para todos; ya proteja, ya castigue, no pueda ordenar
sino lo que es justo y util a la sociedad, ni prohibir sino lo que es perjudicial»*.
La aportacion del diputado americano Peinado, que fue apoyado por la mayoria

3 Wallerstein (Ob. cit., p. 354) explica que el suefio de Bolivar fue reproducir la férmula de
unidad lograda por las Trece Colonias. Los movimientos independentistas recogieron las ideas libe-
rales de Europa continental y de Inglaterra que llegaron especialmente desde el norte de América y
desde Espana durante la invasién francesa en territorio espafiol. En 1810 Caracas, Bogotd, Quito
y Buenos Aires se declararon independientes politicamente de la Metrépoli (Cotler, Julio. Clases,
Estado y Nacion en el Perii. Lima: IED, 2009, p. 82).

% Ver Fernindez Sarasola, Ignacio. Proyectos Constitucionales (1786-1824). Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2004; Ugarte del Pino, Juan V. Historia de las Constitu-
ciones del Perii. Lima: Andina, 1978; Franco Pérez, Antonio. «La dimensién ultramarina del primer
constitucionalismo espafol y la articulacién del paradigma territorial inclusivo en las Cortes de
Cédiz». En Asociacién de Constitucionalistas de Espana, X Congreso Las Huellas de la Constitu-
cion de Cidiz. Cddiz, 2012. http://www.acoes.es/congresoX/documentos/ ComMesal CesarLanda.
pdf; y, en general, el reciente estudio de Landa sobre la influencia de la Constitucién de 1812
en la independencia del Pert (Landa, César. «El rol de la Constitucién de Cddiz en la gestacion
de la Independencia del Pert». En Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, X Congreso
Las Huellas de la Constitucion de Cddiz. Cédiz, 2012. http://www.acoes.es/congresoX/documentos/
ComMesalCesarLanda.pdf). La reivindicacién de igualdad de los americanos ante el poder de
los espanoles de la Metrépoli solo se concebia desde los esquemas patriarcales. Sobre el discurso
politico que fundamentd la descolonizacién ver el estudio critico de Bessis, Sophie. Occidente y los
otros. Historia de una supremacia. Madrid: Alianza, 2002 y Amorés, Celia y Ana De Miguel. Zeoria
feminista: de la lustracion a la globalizacion. Volumenes 1 al 3. Madrid: Minerva Ediciones, 2005.
41 Ferndndez Sarasola, Ignacio. Ob. cit., pp. 161-166.

2 Ibidem, pp. 162-163.



NiLpa GARAY MONTAREZ. [gualdad y perspectiva de género 215

de los representantes de ultramar, no tuvo éxito quedando, entonces, la igualdad
en el texto de 1812 de forma dispersa. Por ejemplo, la igualdad contributiva se
reconocié en el articulo 8: «También estd obligado todo espanol, sin distincién
alguna, a contribuir en proporcién de sus haberes para los gastos del Estado». Se
eliminaron los privilegios en el articulo 172: «Las restricciones de la autoridad del
Rey son las siguientes: Novena. No puede el Rey conceder privilegio exclusivo a
persona ni corporacién alguna».

El concepto de ciudadania que estd intimamente vinculado a la nacionalidad
definié la igualdad en la Constitucién gaditana. Asi, la igualdad comprendida
en el reconocimiento de la nacionalidad espanola tuvo tintes revolucionarios en
la historia constitucional espafiola y americana. El Titulo Primero de la Carta,
especificamente, en el articulo 1 decia que «La Nacién espanola es la reunién de
todos los espafioles de ambos hemisferios». En su articulo 4 instaba a la Nacién
a «conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y
los demds derechos legitimos de todos los individuos que la componen». La refe-
rencia a «todos los espafioles de ambos hemisferios» suele ser considerada como
una igualdad novedosa porque incluia a todos los habitantes de las Espanas. Esta
novedad masculina no les abria las puertas de la ciudadania a las mujeres espafiolas
(de ambos hemisferios).

Lo afirmado se constata en el texto del articulo 22 de Constitucién de Cddiz cuando
senala las condiciones para ser ciudadano a los varones originarios del Africa:
«A los espafioles que por cualquiera linea son habidos y reputados por originarios
del Africa, les queda abierta la puerta de la virtud y del merecimiento para ser
ciudadanos: en su consecuencia, las Cortes concederdn carta de ciudadano a los
que [...] estén casados con mujer ingenua, y avecindados en los dominios de las
Espanas, y de que ejerzan alguna profesién, oficio o industria util con un capital
propio». Nétese aqui que la concepcidn patriarcal de ciudadania estaba justificada
por la filosofia politica dominante. Por ejemplo, en las bases del pensamiento de
Rousseau se puede verificar que el concepto de ciudadania se construye en funcién

de la sumisién «natural» de las mujeres®.

Conviene recordar que la discriminacién racial estuvo presente en la nocién de
nacionalidad. El texto constitucional dejaba claro que eran espafoles «los hombres
libres nacidos y avecindados en los dominios de las Espanas, y los hijos de estos» y
«Los libertos desde que adquieran la libertad en las Espafias» (articulo 5, apartados
primero y cuarto, respectivamente). El origen africano de las personas fue una forma

4 Rousseau, Jean Jacques. Emilio; o, De la educacion. Madrid: Alianza Editorial, 2001.
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de discriminacién latente en la construccién del derecho moderno. El constituyente
estableci6 la libertad como requisito para ser nacional. Los esclavos negros, no
podian serlo, salvo el cumplimiento de determinadas condiciones. Es decir, no le
estaba negada totalmente la nacionalidad, y, como se ha analizado en el articulo
22, podia acceder a la ciudadania. Né6tese cémo se modulaba la igualdad y el acceso
a los derechos politicos en funcién de la raza.

En lo que se refiere a la ciudadania, el texto constitucional parte de la idea que
son ciudadanos el hombre espafiol y los criollos. En este aspecto, no hay cuestio-
namientos: sexo y raza (varén blanco) fueron las condiciones decisivas para ser
ciudadano. El derecho moderno recogié del derecho romano los elementos de
«ciudadania» por los que el hombre extranjero podia acceder a la misma. Otra
vez, aparecen las mujeres como sujetos pasivos que trasladan la ciudadania pero
no la ejercen. En el caso del varén extranjero blanco o mestizo (que no tenga
origen africano) podia obtener la ciudadania siempre que esté casado con espanola
(articulo 20).

La Constitucién habfa previsto la suspensién de la ciudadania en el articulo 25:
«El ejercicio de los mismos derechos se suspende: Primero. En virtud de interdic-
cién judicial por incapacidad fisica 0 moral. Segundo. Por el estado de deudor
quebrado, o de deudor a los caudales publicos. Tercero. Por el estado de sirviente
doméstico. Cuarto. Por no tener empleo, oficio, 0 modo de vivir conocido. Quinto.
Por hallarse procesado criminalmente». Estas causas tenian que ver con la defini-
cién del sufragio capacitario masculino. Estaban estrechamente relacionadas con
las condiciones de vida de los habitantes nativos de las colonias, por ejemplo, la
poblacién no blanca: la indigena. La raza coadyuvo a limitar la ciudadania debido
a que América por su elevada poblacién podria tener mds representacion politica
que los espanoles. Entonces, el juego democritico giraba en torno a conceder y
restringir derechos, siempre entre varones. Ademads de los criterios racializados en
estos supuestos, podriamos encontrar criterios patriarcales™ puesto que, el citado
precepto constitucional, hacfa referencia a la divisién sexual del trabajo®. Eviden-
temente, el estado de sirviente doméstico y el no tener empleo u oficio conocido
significa un impedimento para ingresar al espacio publico y el estatuto de todas
las mujeres se encontraba en el espacio privado doméstico.

# Respecto del andlisis de género de la ciudadanfa y las causas para su suspensién en la Constitu-
cién de 1812, ver la explicacion de Ventura Franch, Asuncion. Las mujeres y la Constitucion espanola
de 1978. Madrid: Ministerio de Asuntos Sociales. Instituto de la Mujer, 1999.

4 Weber, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Madrid: Fondo de Cultura
Econémica, 1992.
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El antecedente mds inmediato de la fundamentacién de la igualdad de la Constitu-
cién de Céddiz podemos encontrarlo en el Estatuto de Bayona de 1808. Napoleén
convoc a hombres notables de Espana y de sus territorios de ultramar para que
integrasen la Asamblea que se reunié en Bayona. El Corso habia previsto que
esté integrado, ademds, por seis naturales de las colonias, en representacion de las
provincias de ultramar®. En el proceso de elaboracién de la Carta los americanos
reivindicaron un trato igualitario lo que tenia que reflejarse en el texto de la misma.
La igualdad entre americanos y espafioles varones fue una de las reivindicaciones
mds reiteradas en la Asamblea de Bayona®’. Este trato igualitario tuvo importante
repercusion en la Constitucién de Cddiz.

Los diputados americanos reclamaron que la Carta corrija el lenguaje excluyente
del proyecto constitucional, dado que el término «colonias» contradecia la igualdad
que reivindicaban. Los diputados Mild De La Roca y De Herrera de la Provincia
del Rio de La Plata hicieron la siguiente observacién al proyecto de la Carta de
Bayona: «El art. 70 de la Constitucién dice: Los Diputados de las colonias tendrdn
voz y voto en las Cortes. Se podria sustituir: Los Diputados de las provincias
hispanoamericanas o de las provincias de Espana en América, o alguna otra clase
de cldusula equivalente, y que no suene el nombre de colonias»®. Esta solicitud la
extendié a la redaccién de todo el texto de la Constitucion. Finalmente la Carta
acabé incluyendo la peticién denominando al Titulo X: De los Reinos y provincias
espafiolas de América y Asia.

En el Estatuto de Bayona se reconocié la igualdad para todos los habitantes de
Espafay sus colonias, hecho que no se dio en Francia. Los representantes, todos
varones, pactaron la igualdad de derechos excluyendo a las mujeres. Nétese
cémo en las reivindicaciones igualitarias en la Asamblea, los Diputados reparan
en la importancia del lenguaje como instrumento de dominacién. Haciendo
un ejercicio de andlisis de género, podriamos poner atencién en la redaccién

4 PFerndndez Sarasola, Ignacio. Ob. cit., p. 41.

47 Por ejemplo, ver las observaciones hechas por José del Moral, Diputado del reino de Méjico,
que solicitaba que en la Constitucién se reconozca la igualdad de derechos entre espafioles y ameri-
canos. Observaciones que sobre el Proyecto de Constitucion presentado de orden del emperador a
las Juntas de espafioles celebradas en Bayona, hicieron los miembros de estas, Observaciones hechas
por D. José del Moral, Diputado del reino de Méjico, Bayona 25 de junio de 1808 (Ferndndez
Sarasola, Ignacio. Ob. cit., pp. 393-394).

% Ver Observaciones que sobre el Proyecto de Constitucién presentado de orden del emperador a
las Juntas de espafioles celebradas en Bayona, hicieron los miembros de estas, Dictamen presentado
por D. Jos¢ Ramon Mild de la Roca y D. Nicolds de Herrera, Diputado de la provincia del Rio de
la Plata, Bayona 26 de junio de 1808 (Ferndndez Sarasola, Ignacio. Ob. cit., 396-399).
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de las Constituciones liberales donde el lenguaje en masculino se ha considerado
como el lenguaje genérico®.

4.1. El debate en las Cortes de Cadiz

La dialéctica igualdad/desigualdad/discriminacién/no discriminacién se puso
de manifiesto en el debate constitucional en Cddiz. Espana estaba dando sus
primeros pasos por la senda del capitalismo y del constitucionalismo. En dicho
trayecto, la idea de igualdad en la Carta de Bayona y en la Constitucién de 1812
marcé un hito para el desarrollo del concepto de igualdad, pero sin superar su
contenido patriarcal.

Los Diputados americanos lograron un pacto de iguales con los representantes
espafoles en Cidiz. Inmediatamente instaladas las Cortes Generales y Extraor-
dinarias, los representantes de América reivindicaron la necesidad de que estas se
pronunciasen sobre la igualdad de derechos entre americanos y espafoles europeos.
Durante la primera sesién secreta de las Cortes Extraordinarias de todos los reinos
y dominios de Espana, llevada a cabo el 25 de septiembre de 1810, se procedi6 a
definir asuntos pendientes de la Instalacién de las Cortes. En las primeras sesiones,
los diputados americanos manifestaron la necesidad, justicia y conveniencia de
acompanar el decreto de instalacién de las Cortes con declaraciones sobre su
igualdad de derechos con los espanoles europeos. Solicitaron que era «necesario
hablar al mismo tiempo a la América de su igualdad de derechos con los espanoles
europeos, de la extensién de su representacién nacional como parte integrante
de la Monarquia», ante esta propuesta, muchos de los europeos las consideraron
intempestivas en el actual momento, por ser materia «que requeria mucho pulso,
examen y antecedentes de que atin se carecia; pero protestando siempre que nadie
se oponia de la fraternidad de los dominios de Ultramar con los de Europa y 4 las
declaraciones ventajosas que conviniese hacer en su tiempo» (sic)*’. Los americanos
creyeron necesario que la igualdad planteada con anterioridad en Bayona también
se reconociera en la Constitucién de Cadiz.

Los debates pusieron interés en la ciudadania y en la abolicién de la esclavitud sin
que esta ultima se materializara. Se debatié, también, sobre el tributo indigena
que se logr6 eliminar. El problema de la discriminacién étnica o racial de los

# Respecto de un estudio desde la perspectiva de género del lenguaje en las Constituciones, ver
Astola Madariaga, Jasone.«El género en el lenguaje juridico: utilizacién formal y material». Revista
Feminismols, 12, CEM. Alicante: Universidad de Alicante, 2008.

5% Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias. Sesiones Secretas, Sesién del 25 de
septiembre de 1810, por la noche, 2, p. 6.
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indigenas y castas’' fue tema de los debates, con la participacién importante de
los diputados americanos. Pero en ninglin momento se consider$ incorporar en
los debates constituyentes la igualdad de las mujeres. La referencia a los derechos
de las mujeres fue accidental, solo aparecieron en los debates cuando se traté el
tema de la ciudadania de las castas.

En los Diarios de Sesiones de las Cortes de C4diz el hombre criollo, indigena y los
integrantes de las castas fueron protagonistas de sendas y acaloradas discusiones
relativas a los derechos politicos que le otorgaba la ciudadania. En concreto, las
posiciones estaban referidas al derecho de sufragio. En plena crisis politica y
econdmica que vivia la sociedad espanola, los constituyentes tenian que decidir
si reconocian igualdad a las poblaciones nativas y negras con el riesgo de perder
poder en la representacién politica ya que la poblacién en América era mds

numerosa.

La presién y la lucha por la igualdad y alcanzar mayor ndmero de representacién
masculina fueron latentes. El Diputado de ultramar Mejia Lequerica en relacién
con la representacion hecha a las Cortes por los diputados de América y Asia,
alegé presionando, ante la Presidencia de las Cortes: «Senor, sin ejército no habrd
redencidn, sin dinero no hay ejército; sin América no hay dinero». El presidente de
las Cortes cerr6 la discusién con unas palabras muy elocuentes: «En la guerra como
en la politica, no se yerra dos veces; déjese para otro dfa la deliberacién»’*. Ante
la pugna politica los representantes de la metrépoli emplearon el doble discurso
racializado y ambiguo, propio del constitucionalismo liberal y asi evitar el acceso
al poder a los americanos. Ello se evidencié en los debates cuando se explicé que
el indigena no estaba capacitado para ser ciudadano, justificindose las causas de
la suspensién de la ciudadania.

Cuando se debatié la condicién de las castas y esclavos y su acceso a la ciudadania,
el Diputado Munoz Torrero explicé ante las Cortes la diferencia entre los derechos
civiles y politicos: Los civiles son de todos los individuos que componen la nacién.
Los politicos pertenecen exclusivamente al ejercicio de los poderes publicos. Los
derechos politicos no los tienen todos. Recalcé que es la primera vez que tenfan
estos derechos tanto espafioles como americanos. Y afadié: «Algunos americanos
piden una justicia rigurosa y esto no es posible menos en una Monarquia como

51 Castas es un concepto con contenido altamente peyorativo y racializado. Hace referencia al grupo

de personas que tenfan origen africano.
52 Sesi6n del 1 de octubre de 1810, El Observador, en heep://www.congreso.es/portal/page/portal/
Congreso/Congreso/Hist_Normas/200/H1810_10#01101810 Consultado: 21/03/2012.



220 Pensamiento Constitucional N° 17, 2012 /ISSN 1027-6769

la que se estaba organizando»™. Tras dicha introduccién, el diputado defendié la
exclusion de las castas de los derechos politicos alegando lo siguiente:

Algunos sefiores americanos desatendiéndose de esta distincién han hablado de la
regla de la justicia en que debe fundarse toda politica. Pero si llevamos demasiado
lejos estos principios de lo que se dice rigurosa justicia sin otras consideraciones,
seria forzoso conceder a las mujeres con los derechos civiles, los politicos y admitirlas
en las Juntas electorales y en las Cortes mismas. La cuestién presente se debe, pues,
reducir, a saber: si los espafioles originarios del Africa han de ser llamados desde

luego al ejercicio de los derechos politicos o no>*.

El diputado Mufioz Torrero puso en la discusién parlamentaria dos razones de
exclusion en la representacién politica: el sexo y la raza.

El citado diputado refirié que no todos los representantes americanos estaban de
acuerdo en concederles ciudadania a las castas, poniendo en evidencia que, en el
mismo grupo defensor de los habitantes de ultramar, las posiciones raciales respecto
de los originarios de Africa no eran las mismas®. Por ejemplo, el diputado por
Lima, Morales y Dudrez, entendi6 que la aplicaciéon del decreto de 15 de octubre
de 1810 sobre igualdad de derechos entre espafioles y ultramarinos igualaba a los
criollos, espafioles europeos e indios, hablando de los «oriundos»; y alegd que los
negros no eran oriundos, «son unos africanos: por tanto, quedan excluidos en la

proposicion, asi como se excluyen los mulatos»*®.

Los diputados aludfan al «origen africano» de las «castas» dotdndole de un contenido
peyorativo. «Castas» as{ como «origen africano» tenia que ver con el resultado del
mestizaje (mezcla de africanos con indigenas) y con el color de la piel. En cada
lugar de América al grupo de personas segin su mestizaje —no blanco— se les
denominaba, entre otros términos, «moros», «morenos», «0scuros», «mulatos»,
«negros». Estos se utilizaron en la sesiones del 4 al 11 de septiembre de 1811 cuando
se debati6 el articulo 22 de la Constitucién, uno de los articulos mds polémicos,
tanto en la Comisién como en la sesién pablica™.

3 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesién del 6 de septiembre de
1811, tomo 339, p.1790.

>¢ T Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesién del 6 de septiembre de
1811, tomo 339, p.1790.

% Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesién de 6 de septiembre de 1811,
tomo 339, p. 1790.

56 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesién de 23 de enero de 1811,
119, p. 420.

37 Congreso de los Diputados, «<Hace 200 afios. Diario de las Cortes de Cddiz Crénica Parlamen-
taria Diaria» http://www.congreso.es/portal/page/portal/ Congreso/ Congreso/Hist_Normas/200/
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El debate constitucional de la ciudadania giré en torno al varén espaiol, criollo,
extranjero, indio, negro y mestizos. Solo se hizo referencia a las mujeres cuando
se trat6 de las castas. Este grupo de habitantes en la América colonial ocupaba
el nivel mds bajo de la sociedad estamental, a dicho nivel se incluia a todas las
mujeres. La idea de igualdad y ciudadania, evidentemente, conservaba el esquema
patriarcal. Este esquema gozé de consenso pleno tanto en la representacién politica
americana como espafola.

Cabe hacer una referencia a la idea de ciudadania de la poblacién indigena. Los
constituyentes de Cddiz consideraron a «los indios» sujetos menores de edad para
impedir su acceso a la ciudadania activa. Esa concepcién se refleja, por ejemplo, en
las afirmaciones del Diputado Valiente: «En orden a los indios, siendo esta la porcién
mds considerable en el nimero, la originaria de aquel pais, y la mds considerada y
defendida por las leyes, es tal la pequefiez de su espiritu, su cortedad de ingenio,
su propension al ocio, a la oscuridad [...] En el singular y laudable Propésito de
conservarlos en la pureza de su origen y de atemperarse en lo posible a sus usos
y costumbres, la ley los estima en la capacidad de aun menos de siete afios [...]
El indio, sea de la edad que fuese [...] son rudos en extremo, y muy resistentes al
alcance de tener ideas comunes. En este estado de incapacidad y minoria legal seria
un absurdo habilitarlos para las interesantes funciones de intervenir en las Cortes:
saldrian de sus pueblos para elegir sin saber a lo que iban» [sic]*®.

Los hombres extranjeros, los no blancos y de las distintas capas sociales (raciali-
zadas) podian ser considerados iguales al blanco europeo. Cualquier hombre era
potencialmente «sujeto de derechos» y, las referencias a las mujeres en el debate
constituyente se relacionaron con el estado de incapacidad del negro esclavo, con
la supuesta minoria de edad de «los indios».

La expresion juridica de la desigualdad histérica de las mujeres se encuentra en los
inicios del proceso constituyente en Cddiz, cuando la asamblea legislativa regul6 su
funcionamiento y gobierno interno. La organizacién interna de las Cortes donde
la representacién politica va a ejercitar el poder que el pueblo o la nacién le ha
cedido para elaborar la Constitucién es un acto trascendental en el Estado consti-
tucional y en la construccién de la democracia moderna. En las primeras sesiones

H1811_9#04091811 y Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesién de 4 de
septiembre de 1811, 337, pp. 1759-1769.

58 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias. Sesién del dfa 16 de diciembre de
1810, 81, p. 173. El mismo argumento se ha utilizado en la historia del derecho de sufragio de las
mujeres. Ver por ejemplo, el debate constituyente para el reconocimiento del voto a las mujeres en
Espafa en 1931 (Campoamor, Clara. E/ voto femenino y yo. Mi pecado mortal. Madrid: Instituto de
la Mujer, 20006).



222 Pensamiento Constitucional N° 17, 2012 /ISSN 1027-6769

de trabajo los constituyentes publicaron el Reglamento para el Gobierno Interior
de las Cortes del 26 de noviembre de 1810 en el que se prohibié expresamente
el acceso de las mujeres a las Cortes. El Capitulo Primero. De las Cortes, 3 dice:
«No se permitird a las mujeres la entrada en ninguna de las galerias de la sala de
sesiones. Los hombres de todas las clases podrdn indistintamente asistir a ellas»™.
En este mismo sentido se decreté otra normativa, el Reglamento de 4 de septiembre
de 1813. Juridicamente, pues, no se les permiti6 asistir a las sesiones de las Cortes
lo que implicaba su expulsién del espacio pablico donde se ejerce la ciudadania.

En concreto, el debate constitucional sobre los derechos de las mujeres, se produjo
en 1820 en el segundo periodo de vigencia de la Constitucién de Cddiz. Asi, los
diputados Rovira, Moscoso, Romero Alpuente y Flérez Estrada defendieron el
derecho de ciudadania de las mujeres porque crefan que era importante que las
mujeres sean ciudadanas para educar a sus hijos en el liberalismo y formar futuros
ciudadanos. Después de ciento once anos, en 1931, con el constitucionalismo
social, en Espana se inicié el debate constitucional centrdndose en la ciudadania
de las mujeres.

5. Consideraciones finales

Tras el andlisis de la idea de igualdad, estrechamente vinculada a la ciudadania, y
su sentido patriarcal seria oportuno recalcar las reflexiones citadas respecto de la
necesidad de reinventar el derecho constitucional y replantear el significado del
concepto «sujeto de derechos», puesto que, en el contenido que se le dio desde
sus origenes hasta la actualidad, hay elementos que excluyen a las mujeres y que
impiden que sean consideradas sujetos auténomos.

La igualdad entendida desde una dimensién real y eficaz implica el derecho de
igualdad de mujeres y hombres puesto que asi se constituye la humanidad. Si
el derecho es un producto histérico de la humanidad, sus defectos excluyentes
constituyen una llamada de atencién para reformularlo. El derecho como ciencia
implica progreso. Y, como explica Popper, el progreso cientifico es “el repetido
derrocamiento de teorias cientificas y su reemplazo por otras mejores o mds
satisfactorias»®. El compromiso de las ciencias sociales y juridicas y, por ende,

59 Reglamento para el Gobierno Interior de las Cortes del 26 de noviembre de 1810, Capitulo
Primero. De las Cortes, 3, en http://www.congreso.es/docu/blog/reglamento_cortes_1810.pdf.
Consultado: 14/05/2012

0 Popper, Karl R. Conjeturas y refutaciones; el desarrollo del conocimiento cientifico: Barcelona:

Paidés, 1994, p. 264.
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del derecho constitucional significa el derrocamiento de teorias excluyentes y la
construccién de un derecho con dimensiones realmente solidarias. Ello, sobre
la base de un principio liberal olvidado: la fraternidad o solidaridad.

La critica a la igualdad formal desde el pensamiento feminista cuestiona los
cimientos del Estado constitucional y los principios democrdticos en la medida
que viene demostrando que histéricamente se ha podido atenuar o erradicar la
exclusién por raza o clase pero, en el caso de la discriminacién por sexo, el derecho
es ineficaz. Esta situacién motiva a no perder de vista el andlisis critico del derecho
tomando como punto de partida las relaciones de género y el elemento de andlisis
importante en el constitucionalismo critico: la perspectiva de género.

Los estudios criticos de la historia constitucional sirven para comprender la realidad
social y elaborar conceptos tedricos a partir de evidentes desigualdades. En el primer
constitucionalismo liberal espafiol la desigualdad de las mujeres no fue considerada
como un problema politico a resolver pese a que en el seno de la Ilustracién ya
habia nacido el pensamiento feminista. Politicamente con la Declaracién de De
Gouges en 1791 y teéricamente con las obras de Condorcet y Wollstonecraft la
defensa de la igualdad de mujeres y hombres intentd repercutir en el proceso de
construccién de los Estados constitucionales.

La cuna de la Ilustracién, del liberalismo y el constitucionalismo es la misma
donde nacié el feminismo. De Gouges, Condorcet y Wollstonecraft bebieron de
las fuentes tedricas y practicas del liberalismo inglés y francés. Los fuertes cimientos
patriarcales ocultaron esta forma mds solidaria de entender la igualdad. Es conve-
niente recordar que mds tarde, en el constitucionalismo liberal estadounidense, la
critica politica a la desigualdad de las mujeres apareci6 en 1848 con la Declaracién
de Seneca Falls (que se inspir6 en la Declaracién de Independencia de Estados
Unidos de 1776). La Declaracién de Seneca Falls manifesté «Que la mujer es
igual al hombre —que asi lo pretendié el Creador— y que por el bien de la raza
humana exige que sea reconocida como tal». Occidente, pues, ha sido fuente del
constitucionalismo androcéntrico y al mismo tiempo del pensamiento feminista
que se proyecta hacia una igualdad de ambos sexos. La idea de considerar natural
la desigualdad de las mujeres (Rousseau) fue discutida por el feminismo liberal
inglés y francés sosteniendo que se trataba de una desigualdad de cardcter social y
reivindicando la incorporacién de las mujeres en la esfera publica para decidir en
asuntos que le afectaba como individuo del Estado constitucional.

El argumento académico que sostiene que en los inicios del constitucionalismo
era «natural» considerar a las mujeres desiguales no tiene asidero cientifico en el
mismo sentido que es una falacia la teorfa de la superioridad de una raza sobre otra,
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que impregné al derecho decimondnico. La presencia del pensamiento feminista
reforzé a los abolicionistas que criticaron la esclavitud.

En la teorfa constitucional se puede encontrar la impronta del feminismo cuya cara
mis visible es el sufragismo de Inglaterra y Estados Unidos que vino a reconstruir
las bases de la representacién politica y, actualmente, intenta corregir defectos de
las abstracciones relativas a la soberania y democracia con el concepto de «demo-
cracia paritaria». Se trata, pues, de progresar avanzando hacia la reformulacién de
conceptos inclusivos de «igualdad» y «ciudadania».



