Los derechos en la Constitucion de 1812:
de un sujeto aparente, la nacion,
y otro ausente, el individuo

1. OBERTURA CONSTITUCIONAL: DELIMITACION DE SUJETOS

Aparente se dice de aquello que aparece, y se muestra a primera vista, o de
lo que parece y no es. Ambos significados podrian atribuirsele a la nacién que
se configura en el texto gaditano de 1812, pues el arranque constitucional es
nacional y el concepto de nacién precede, aunque su concreta determinacion
sea fruto de la constitucién y no al revés. Asi comienza nuestra primera norma
constituyente, delimitando un sujeto nacional y no individual. Sobre estas cues-
tiones y sus repercusiones en el &mbito de los derechos y las libertades versardn
estas pdginas, en las que se intentard, al menos, abordar algunos elementos cla-
ves del constitucionalismo gaditano en materia de derechos'.

La obertura constitucional es expresiva de la posicion primaria que adquie-
re la nacidn. Las especiales circunstancias politicas son en este caso relevantes:
tras una crisis dinastica, «hallandose las Cortes en un rincon de la Peninsula,
entre el estruendo de las armas enemigas, combatiendo con el mayor de los
tiranos», habia «llegado felizmente el deseado dia» en que las constituyentes

' En el planteamiento de todas estas cuestiones resultan imprescindibles los trabajos de B.
Clavero, M. Lorente y J. M. Portillo. Vienen insistiendo en el andlisis de las concepciones y cate-
gorias del constitucionalismo gaditano respecto a la identificacion de sus sujetos, espafoles y
americanos, con unas claves que no son las habituales al uso por la historiografia.
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habrian de aprobar una constitucién®. Bajo tales condiciones interesa de manera
particular la determinacidn del sujeto nacidn, pues se le hace titular de la sobe-
rania y, en consecuencia, se priva al monarca del que hasta entonces era uno de
sus atributos principales®. La nacién que se pergeifia en Cadiz es «libre e inde-
pendiente», en ella «reside esencialmente» la soberania, «y por lo mismo perte-
nece 4 esta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fundamentales»
(arts. 2'y 3); son los derechos de la nacién, y componen la esencia constitucio-
nal. La revolucién gaditana radica principalmente en esto: no se hace en nom-
bre de la libertad individual, sino en orden a determinar un sujeto soberano
nacional®.

Por ello, en la Constituciéon doceafiista la nacion aparece, pero el individuo no
resulta sino en la medida en que se vincula y forma parte de ella’. El articulo 1.°
asf lo dispone: «La Nacion espafiola es la reunion de todos los espafioles de
ambos hemisferios» (art. 1). El sujeto colectivo, aunque pueda parecerlo, no
subsume al individual, pues se trata de espafoles, y éste es requisito que condi-
ciona la titularidad de derechos. La mera individualidad ni se reconoce, ni €s
suficiente’; es ajena a una norma que esta constituyendo a la nacién sobre una
base exclusiva y excluyente. Quienes sean espafioles interesa, y mucho, si de lo
que se trata es de determinar al sujeto de derechos, pues éstos, como se vera por
extenso, corresponden a «los individuos que la componen [la nacién]» (art. 4).

Asi como no hay presupuesto de individualidad, tampoco lo hay de liber-
tad, porque la determinacidn de los espafioles se hace, precisamente, asumien-
do su negacidén. La esclavitud, vigente en el territorio espafol, exige que se
tenga que especificar la condicién de libres para quienes, como espailoles,
pasen a integrar la nacién: «Son espaiioles: 1.° Todos los hombres libres y aven-
cindados en los dominios de las Espafias, y los hijos de estos». La considera-
cion de la esclavitud vuelve a hacerse obvia al final del articulo: «Son espafio-

2 Son las palabras con las que se dirige a la Cdmara su presidente «llegado felizmente el
deseado dia» en que iba a iniciarse la discusion de la constitucion, «el mds grande y principal
objeto de nuestra misison». Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias. Dieron
principio el 24 de setiembre de 1810, y terminaron el 20 de setiembre de 1813, tomos [-IX,
Madrid, 1870-1874. Las palabras entrecomilladas se localizan en el nim. 327 de 25 de agosto de
1811, pp. 1683 y 1684, tomo III.

3 No habremos de detenernos aqui en la exposicién de los hechos y circunstancias politicas
que confluyeron en la reunion de unas Cortes Generales y Extraordinarias, pero si mencionar que
el arranque ya es novedoso, por cuanto en el primero de sus decretos aparece el concepto de
«soberania nacional» atribuido a las propias cortes. Decreto de 24 de septiembre de 1810 publica-
do en la Coleccion de los decretos y ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordi-
narias desde su instalacion en 24 de setiembre de 1810 hasta igual fecha de 1811, Cadiz, 1811,
tomo I, p 1.

4 J. M. PORTILLO, Revolucion de nacion. Origenes de la cultura constitucional en Espariia,
1780-1812, Madrid, 2000.

> B. CLAVERO, «Cddiz como constitucién» en Constitucion Politica de la Monarquia Espa-
fiola promulgada en Cddiz a 19 de marzo de 1812, Estudios, vol. 11, Sevilla, 2000, pp. 75-265.

¢ En la redaccién de estas paginas se usa el texto de la constitucién publicado por R. Rico,
Contituciones historicas. Ediciones oficiales, Sevilla, 1999 (3.* edicion).

7 B. CLAVERO, Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, 1997.
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les: 4.° Los libertos desde que adquieran la libertad en las Espafias». No hay un
cuestionamiento del sistema esclavista en sede constitucional. Como habria de
reconocer Agustin de Argiielles, era un asunto que exigia «mayor circunspec-
cién»®, y los argumentos favorables a su mantenimiento conservan toda su ope-
ratividad. Los hay de cardcter econdmico, basados en la importancia de una
mano de obra gratuita que proporciona riqueza a los propietarios y, por ende,
repercute en la riqueza del pais, de tal modo que el fin de la esclavitud y la ruina
de la nacién suelen ser parte de un mismo razonamiento; abundan también las
razones de naturaleza politica, que relacionan la libertad de los esclavos con la
aparicién de desérdenes y conflictos, hasta el punto de afirmarse que podria
representar la pérdida de las posesiones ultramarinas; otros planteamientos se
sustentan en pardmetros morales, pues parten de la condicién personal de los
esclavos, privados de instruccion o religién y, por ultimo, también hay lugar
para las consideraciones juridicas ya que el sagrado derecho de propiedad no
habia de verse conculcado. La propiedad esclavista ha de salir indemne de la
emancipacion, primandose asi sobre planteamientos de libertad e individuali-
dad. Llegado el momento de la abolicién, la indemnizacién a los propietarios
serd, por si misma, expresiva de lo que afirmamos.

Cuestion distinta, en consideraciones de la época, es la que afecta a la trata
de esclavos. Puede discutirse en las Cortes sin que se alteren las bases del siste-
ma esclavista, y el mismo Argiielles presenta una proposicion para que se ponga
fin al tréfico de esclavos. Es contrario a la religion, y a la «pureza y liberalidad
de la nacién»’, se afirma, pero estas razones no alcanzan a la esclavitud en si
misma. Es legitima, en cuanto el derecho la reconoce y la protege, y adoptar
otro tipo de medidas, como la que propone el diputado Garcia Herreros sobre la
declaracién del vientre libre, supone atacarla en su raiz. Espafia, como es sabi-
do, firmé6 algunos tratados internacionales con Gran Bretafia orientados a la
abolicidén de la trata, pero a falta de una ley que la reprima, y que no llega hasta
1845, es mds una cuestién de imagen que un propdsito firme.

Otra de las condiciones claves para poder ser considerado espafiol es la de
la «vecindad». Tiene una especial repercusion en la definicion de los ciudada-
nos, por eso habrd ocasién de abordarla mds adelante. De momento nos ocupa
tan s6lo en la determinacién de los espafioles, pero ya habra podido adivinarse
que ambos términos, espafioles y ciudadanos, no pueden utilizarse como sin6-
nimos. Debemos advertir desde ahora, aun cuando merecerd un tratamiento
especifico, que en el constitucionalismo doceaiiista los ciudadanos han de reu-
nir mayores cualidades que aquéllos, por cuanto se les hace participes de los
derechos politicos. En el ambito mas primario de la identificacién de los espa-
fioles, la vecindad supondria la exclusién de quienes no forman parte de pue-
blos sedentarios.

Ademais del término espaiiol, la constitucion utiliza el de «naturales». Lo
hace cuando procede a fijar la base para la representacion nacional, pero afiade

8 Diario de Sesiones ndm. 185, de 2 de abril de 1811, tomo II, p. 811.
° Diario de Sesiones nim. 185, de 2 de abril de 1811, tomo I, p. 812.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



210 Carmen Servdn

el requisito de que «sean originarios de los dominios espafioles» (art. 29). Esta
condicidn, que parece irrelevante, adquiere todo su sentido si se pone en rela-
cién con otro precepto constitucional que se ocupa de un tipo especifico de
espaiioles: los que son «habidos y reputados por originarios del Africa» (art. 22)
0, por usar una denominacién de la €poca, las castas, es decir, las personas
libres de ascendencia africana'®. Quedan éstos excluidos de la condicién de ciu-
dadanos (habra ocasién de comprobarlo), y por ello se les priva del sufragio,
pero tal y como va articulando la norma constitucional la formacién de las Cor-
tes, ni siquiera estdn en la base para la representacion, es decir, ni siquiera esta-
rian entre los representados'!. Sirva esta reflexién para afiadir un elemento
constitutivo mds a esa nacion aparente a la que nos referiamos al principio: la
nacion no es la que se compone de una reunién de espafioles, es la que resulta
de una representacion en Cortes'?, puesto que no todos votan y, lo sabemos
ahora, no todos estan representados. Refiriéndose a la poblacién, la norma
constitucional utiliza también la palabra «almas» (art. 31), asumiendo un con-
cepto teoldgico del individuo que es fruto, a su vez, de la impronta catdlica de
la nacién. Dejamos apuntada la cuestion pues enseguida tendremos ocasion
de detenernos en ella.

La nacién que asi va resultando adolece de la artificialidad que le confiere
el que estd siendo constituida y no es preconstitucional. Ni siquiera hay, en el
articulado de la norma gaditana, una consideracion a Espafia, en singular, pues
el texto siempre se refiere «las Espafias», como expresion de la pluralidad.
Otras naciones, reales, en cuanto que existentes antes de que se aprobara la
norma, si se encuentran en territorio espafiol. Son todas esas comunidades indi-
genas que gozan de cultura y gobierno propio, de identidad nacional, pero que
la norma habré de excluirlas, lo adelantamos ya, en la medida en que no se
ajusten a esa otra nacion, la espafiola, ésta sf ficticia o aparente!®.

Sélo bajo estos presupuestos adquiere todo su sentido el articulo 4.° de la
Constitucion que se refiere a derechos. Sin entrar en concrecion, pues tal no se
encuentra, se genera una concepcion: «La Nacion estd obligada 4 conservar y
proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad, y los demas
derechos legitimos de todos los individuos que la componen». Los derechos se
vinculan a la nacién por una doble via: de una parte es ésta quien los conserva
y protege a través de las leyes; de otra parte, la pertenencia a la nacién es la
condicién para el reconocimiento del individuo y sus derechos. Agustin de
Argiielles lo expresa con total claridad en su discurso preliminar cuando afirma

10°M. T. Garcia Gopoy, El léxico del primer constitucionalismo espaiiol y mejicano (1810-
1815), Granada, 1999, p. 114.

1" J. ALVARADO, Constitucionalismo y codificacion en las provincias de Ultramar. La super-
vivencia del Antiguo Régimen en la Espariia del xix, Madrid, 2001.

12 M. LORENTE, «La nacién y las Espafias» en La nacion y las Espafias. Representacion y
territorio en el constitucionalismo gaditano, Madrid, 2010, pp. 27-46.

13 B. CLAVERO, «De pueblos, constituciones y no se sabe si de nacién en torno a 1812» en M.
CHUST (coord.): Doceaiiismos, constituciones e independencias. La constitucion de 1812 y Amé-
rica, Madrid, 2006, pp. 15-31.
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que, a los espaiioles, los derechos politicos y civiles «les corresponde como
individuos de ella». Es por tanto la nacidon quien determina y dispone de las
libertades'. No hay un iusnaturalismo fundante en Cddiz, como lo hubo en
otros textos revolucionarios, ni son los derechos premisas previas.

En justa correspondencia, y siguiendo con las palabras de Argiielles, «no es
menos importante expresar las obligaciones de los espafoles para con la
Nacion», de las cuales «no puede dispensarse ningin espafiol sin romper el
vinculo que le une al Estado»'>. El amor a la patria, la fidelidad a la constitu-
cion, la obediencia a las leyes, el respeto a las autoridades, el pago de las con-
tribuciones y el servicio de armas son las que prescribe la norma (arts. 6-9). No
hay dispersion formal, ya que todas ellas se incluyen en el capitulo II dedicado
a los espafioles tras haberlos definidos.

No obstante todo lo anterior, puede objetarse, como se hizo en los debates
constituyentes, que la mera reunién de los espaiioles no es suficiente para cons-
truir una identidad de nacidn. La cultura y la religion seran, a estos efectos,
elementos sustantivos que se irdn descubriendo a lo largo del texto. El arranque
constitucional ya se hace en clave religiosa: «En el nombre de Dios todopode-
roso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, autor y supremo legislador de la sociedad».
En el caso norteamericano compareceria el «pueblo» (We the people) y en la
declaracién francesa de derechos «los representantes del pueblo francés», pero
la constitucion de 1812 es la constitucion de una nacion catdlica, pues asi lo
declara su articulo 12 formulando una confesionalidad en positivo y en negati-
vo: «La Religion de la Nacion espafiola es y serd perpetuamente la catdlica,
apostélica, romana, Gnica verdadera. La Nacion la protege por leyes sabias y
justas, y prohibe el ejercicio de qualquiera otra»'6. Reparese en la redaccion. No
establece la religion del Estado sino de una nacién que, compuesta por espafio-
les, los identifica asi con los catdlicos'.

No hay lugar, en estos términos, para la tolerancia, porque la base de la
constitucion no es la individual. Lejos de entender las ideas religiosas como
expresion de una condicion inherente a la naturaleza humana, lo que llevaria
parejo un reconocimiento de la libertad, el catolicismo se considera un elemen-
to constitutivo de la nacién como ente colectivo que comprende a unos indivi-
duos asi cualificados. Durante el debate constituyente del articulo 4.° la religién
ocupa en la discusién el lugar que, bajo otros planteamientos, habria de habér-
sele concedido a la libertad individual. Son especialmente expresivas, en este
sentido, las palabras del diputado Villanueva: «los individuos de la Nacion no

4" J. M. PorTILLO, «La libertad entre evangelio y constitucién. Notas para el concepto de
libertad politica en la cultura espafiola de 1812», en J. M. INURRITEGUI y J. M. PorTILLO (eds.),
Constitucion en Espaiia: origenes y destinos, Madrid, 1998, pp. 139-177.

15" A. DE ARGUELLES, Discursos, con un estudio preliminar de F. TOMAS Y VALIENTE, Oviedo,
1995.

16 Recuérdese que en el momento de constitucién de las Cortes, el 24 de septiembre de 1810,
lo primero que juran los diputados es la Religion Catdlica, Apostélica, Romana, sin admitir ningu-
na otra en el Reino.

17 J. M. PORTILLO, «La libertad entre evangelio...», cit., pp. 164-177.
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deben considerarse solamente con respecto 4 si mismos, sino con respecto 4 la
religion que profesa y protege el Estado»'®. Incluso se propuso que la religién
apareciese recogida entre los derechos que menciona el articulo, pero la comi-
sién constitucional considerd que una referencia genérica, sin que estuviera
acompafiada de la nota cat6lica, «estableceria por dogma la tolerancia»'®. Quien
tal cosa propone no se planteaba otro credo que el catdlico, ni la comisién que
responde discutiria sobre su virtualidad. Adn mads, se trataba de insistir en su
vinculacién con la nacién, de ahi que pasara a la redaccién del articulo 12 la
referencia a las leyes sabias y justas que aparece también en el 4.°%,

Una nacion, entitativamente catélica, habria de excluir de su seno a quienes
no lo sean. Por esta via, toda una poblacidn, la indigena, a la que antes nos
hemos referido, se veria abocada a la conversion si quisiera participar de la
condicion de los espafioles y, ain mds, de la de ciudadanos. No se les excluye a
priori por la norma constitucional, como se hizo con los esclavos o los «origina-
rios del Africa», pero el rechazo se justifica tras una lectura en clave catdlica. Es
en sede local y, mds en concreto, en el dmbito de las Diputaciones, donde se
hace operativo: «Las diputaciones de las provincias de ultramar velaran sobre la
economia, érden y progreso de las misiones para la conversion de los indios
infieles [...]» (art. 335.10)?". En un decreto de 13 de abril de 1813, sobre la
concesion y formula de las Cartas de naturaleza y ciudadano, se exigiria ya
expresamente que se haya «hecho constar ser Catdlico, Apostdlico y Roma-
no»*2. Esta identidad con la fe catélica, que alcanza a todos, legitima la obliga-
cién constitucional de establecer en «todos los pueblos de la Monarquia» unas
escuelas de primeras letras donde habra de ensefar a los nifios, ademads de a
leer, escribir y contar, «el catecismo de la religion catdlica» (art. 366). Incumbe
a la nacion, pues se trata de la educacion de los espafioles que son, por defini-
cién constituyente, catdlicos; le incumbe también por cuanto estd obligada a
conservar y proteger la religién por leyes sabias y justas®.

La divisa catdlica no se advierte s6lo en las cuestiones antes mencionadas.
Tal vez sean las mads significativas, pero no son las tinicas en los que se avista su
valor. Recuérdese a estos efectos la referencia a las «almas» que, en asuntos que
incumben a la representacion nacional, hace el texto doceaiiista. El alma implica
al hombre en su dimension espiritual, y en sede catdlica eso conduce indefecti-
blemente al bautismo. Es signo de pertenencia a la Iglesia, pero también es

8 Diario de Sesiones de 30 de agosto de 1811, ndm. 332, p. 1730, tomo III.

19 Ibidem, p. 731.

20 Incluso la abolicion de la Inquisicion fue presentado como un asunto que no atacaba las
bases de la Iglesia catélica, sino mas bien como una cuestién que afectaba a la eliminacién de una
jurisdiccion eclesiastica especial que podria ser sustituida por otra ordinaria dentro de la misma
Iglesia.

2l B. CLAVERO, «de pueblos, constituciones...», cit., pp. 25y 26.

22 Coleccion de los decretos y ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordi-
narias desde 24 de febrero de 1813 hasta 14 de setiembre del mismo aiio, en que terminaron sus
sesiones, Cadiz, 1813, tomo IV, pp. 50-53.

2 R. PRIETO, «Instruccién: derecho a saber y derecho a ensefiar» en R. FLAQUER MONTEQUI
(ed.): Derechos y Constitucion, Ayer, 34, 1999, pp. 127-154.
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medio de prueba de la existencia pues, a falta de registros civiles, que no llegardn
hasta 1870, la parroquia es el dmbito en el que se desenvuelven los actos funda-
mentales de los que deriva el status civil. Asi, el matrimonio valido es sélo el
candnico, y en €l se basa la legitimidad de la prole, una condicién que expresa-
mente se exige a los hijos de los extranjeros y a los originarios de Africa para
poder ser considerados ciudadanos. Hemos de suponer, porque no se menciona,
que se presupone en los espafioles pues son, como sabemos, catdlicos por defini-
cién?. Sin necesidad de apartarnos de la normativa constitucional sobre el siste-
ma electoral podemos seguir insistiendo en la impronta religiosa. Nos referimos,
en este caso, a la eleccion de la parroquia como base del sufragio (art. 35), o la
celebracion de actos religiosos que jalonan el proceso electoral®.

Mencién especial merece la férmula de los juramentos que se incluyen en
el texto constitucional: no s6lo comprenden la obligacién de defender y conser-
var la religion catdlica, sino que en si mismos suponen una profesion de fe,
desde el momento en que se recurre a la divinidad como testigo y como agente
de responsabilidad®. El juramento de la Constitucién es también el instrumento
que se elige para vincular a los principios constitucionales a quienes componen
la nacién?’. La propia Iglesia jura, y sirve a su vez de infraestructura para que lo
hagan otros. La sujecion al texto constitucional se hacia, de esta forma, depen-
der de un acto de fe y no de un acto de voluntad de la nacién representada en
cortes constituyentes. Interesard, ademds, como observatorio para seguir anali-
zando la determinacién del sujeto nacion, y por eso volverd a ocuparnos mas
adelante.

Finalmente, no ha de olvidarse el mantenimiento constitucional de las anti-
guas regalias de la Corona. Es la contrapartida 16gica a la adhesion de lo nacio-
nal a lo catdlico. El «Pase Regio» y el «Real Patronato» siguen siendo compe-
tencias del monarca espafiol (171. 6 y 15).

No menos importante que la religién en la definicién de la nacién es su
construccion en torno a la tradiciéon. Después del fundamento divino, las cortes
reconocen, en el predimbulo del texto constitucional, su deuda con las «antiguas
leyes fundamentales de esta Monarquia» que «acompaiiadas de las oportunas
providencias y precauciones [...] podradn llenar el grande objeto de promover la

2 Articulo 21: «Son asimismo Ciudadanos los hijos legitimos de los extranjeros ...»; articu-
lo 22: «A los espaioles que por cualquiera linea son habidos y reputados por originarios del Afri-
ca [...] las Cortes concederan carta de Ciudadano [...] con la condicion de que sean hijos de legi-
timo matrimonio...»

2 Articulos 48, 58, 71, 86 de la Constitucion.

26 La comisién constitucional se pronuncia en este sentido cuando reconoce que «ha tenido
presente la conservacion de la religion catdlica, apostélica, romana, pues en todas las férmulas de
juramento que se proponen en este proyecto, se prescribe el de conservar la religion, etc.» Son las
palabras del diputado Pérez de Castro en la sesién de 30 de agosto de 1811, Diario de Sesiones
ndm. 332, tomo III, p. 1731. Recoge la constitucion una férmula para el juramento de los dipu-
tados que comienza vinculdndoles a la defensa y conservacion de la religién catdlica (art. 117) y
en los mismos términos se redacta el que habria de hacer el rey (art. 173).

27 M. LORENTE, «El juramento constitucional» en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
LXV, 1995, pp. 584-632.
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gloria, la prosperidad, y el bien de toda la Nacion». Tal vez pueda ser conside-
rado un mero ardid politico porque, tal y como argumenta Argiielles en su dis-
curso preliminar, «hubiera justificado 4 la Comision de la nota de innovadora en
el concepto de aquellos que, poco versados en la historia y la legislacion anti-
gua de Espaiia, creerdn tal vez tomado de naciones extrafias ¢ introducidos por
el prurito de la reforma todo lo que no ha estado en uso de algunos siglos 4 esta
parte», pero lo cierto es que eclipsa, o tal vez podria decirse que anula, el talan-
te voluntarista de la constitucion. Si la revolucion francesa se explica en clave
de ruptura, el caso espafiol se encuadra en una dialéctica continuista. Antiguas
categorias y estructuras pasaron a constituir la nueva nacién gaditana.

Bajo esta optica puede ser explicado el paradigma jurisdiccional que carac-
teriza al constitucionalismo doceaiiista?®. Falta una nocién de ley que sea expre-
sion de la voluntad general (conforme a las bases de la revolucion francesa), y
que esté adornada con los caracteres de la generalidad y la publicidad. Se man-
tiene operativa toda una herencia normativa que se encuentra en un estado de
latencia, y la publicacién de las normas presenta grandes deficiencias porque la
inercia de pricticas anteriores dificulta la imposicién de un sistema de publica-
cion oficial que cancele el de recepcion de las disposiciones por las autoridades
y su lectura publica?®. Tampoco hay que olvidar que el recurso de nulidad ante
el Tribunal Supremo Unicamente puede interponerse por infraccién de proce-
dimiento, y no por infraccién de ley, ni que la motivacién de las sentencias es
una exigencia que se impondrd en un tiempo constitucional que ya no es el
gaditano. La organizacién misma de la justicia se hace depositando en manos
de los jueces una capacidad decisoria y creadora en el dmbito del derecho, y no
permite una clara diseccion entre lo gubernativo (ejecutivo) y lo contencioso
(judicial), haciendo coincidir la justicia con la persona del juez y no con la apli-
cacion de la ley®.

También el concepto de corporacion resiste a los envites constitucionales.
Hay, como sabemos, otros sujetos que no son el meramente individual, pues la
nacién misma se identifica como corporacién y reconoce en su seno a otras
corporaciones®!. Corporativa es también la base del sufragio, que no se identifi-
ca con derecho sino con facultad que confiere la constitucién a quienes forman
parte de una corporacion, la Iglesia, que en su estructura parroquial sirve de
base al sistema electoral. Para ser diputado se exige, ademads, el ser nombrado
por otra corporacion, ésta de dmbito local (la provincia), siempre y cuando se
esté adscrito a la misma en calidad de vecino. La constitucién misma deviene
vilida, no tras su aprobacion en cortes constituyentes, sino tras su recepcion por
las corporaciones que la juran. De todo ello interesa destacar como se va dilu-
yendo un sujeto individual en aras de otro corporativo que seria la nacion.

2 C. GARRIGA y M. LORENTE, Cddiz 1812. La Constitucion jurisdiccional, Madrid, 2007.

2 M. LORENTE, La voz del Estado. La publicacion de las normas (1810-1889), Madrid,
2001.

3 F. MARTINEZ, Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalis-
mo espaiiol (1810-1823), Madrid, 1999.

31 M. LORENTE, «La nacién y las Espaiias», cit., p. 36
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2. DETERMINACION Y CONCRECION DE LOS DERECHOS

Resulta evidente que el discurso liberal espafiol incluye entre sus postulados
el reconocimiento de los derechos®, pero hemos pretendido demostrar que, en
su incorporacion al texto constitucional, pierden su impronta individual y que-
dan supeditados al concepto de nacién. Mas otra vinculacién también opera, y es
la que los reduce a ordenamiento y los vincula a la ley. Comencemos, no obstan-
te, por determinar de qué derechos se trata y en qué condiciones se concretan.

La comisién que elabora el proyecto de constitucion no sélo enumera unos
derechos, sino que también los define. La seguridad «consiste en ser cada indi-
viduo protegido por la fuerza publica contra la ofensa que se haga a su persona
o sus derechos»; la libertad se concreta «en poder hacer todo lo que no perjudi-
ca a la sociedad, ni ofenda los derechos de otro»; la propiedad es el «derecho a
gozar y disponer libremente de sus bienes y del fruto de su talento, de su traba-
jo y de su industria», y la igualdad no significa sino que «en el libre uso y goce
de estos derechos todos deben ser iguales»*. El texto que pasa al Congreso, sin
embargo, no es fiel a esta redaccion, pues el articulo 4.° se formula en los térmi-
nos que ya hemos tenido ocasién de analizar. Recuérdese que sélo la «libertad
civil y la propiedad» merecen una mencidn especifica, mientras que a los otros
ni siquiera se alude. La renuncia a una declaracién de derechos habria sido una
opcién de la propia comision®,

De los debates constituyentes tampoco pueden extraerse mayores conclu-
siones dado que se centraron, principalmente, en la cuestion religiosa. Es un
asunto éste que ya ha sido tratado y en el que no nos detendremos. Recuérden-
se, no obstante, sus efectos condicionantes respecto a la libertad. Por lo que a
la concrecién de los derechos se refiere, las discusiones no reflejan ni un des-
contento por la vaguedad de la redaccidn, ni una insatisfaccidn por su carencia.
Sélo la igualdad o, mejor dicho, su ausencia, merecié algo mas de atencioén en
la cdmara.

La libertad bien podria equipararse con la propiedad personal, y la propie-
dad ser, a su vez, expresion de libertad. Incluirlas a ambas en el articulo consti-
tucional generaria la obligacion de remover todos aquellos obstaculos que impi-
dieran su ejercicio. La propiedad, libre y plena, es una aportacién del credo
liberal que habria de repercutir sobre antiguas categorias: los bienes amortiza-
dos, eclesidsticos o civiles; la propiedad vinculada, segin los patrones de la
propiedad familiar; los privilegios ganaderos que impiden los cercados; las tie-
rras de baldio; las servidumbres rasticas, e incluso las limitaciones derivadas de
unos derechos de indole sefiorial o feudal, por citar los mds representativos,

32 J. M. PORTILLO, Voz Derechos en J. FERNANDEZ SEBASTIAN y J. F. FUENTES (dirs.): Dic-
cionario Politico y Social del siglo xix espaiiol, Madrid, 2202, pp. 229-235.

3 F. SUAREZ (ed.), Actas de la Comision de Constitucion, 1811-1813, Madrid, 1976, pp.
78-79.

34 M. SEGURA ORTEGA, «Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de 1812»
en F. Puy MuNoz (coord.), Los derechos en el constitucionalismo historico espariol, Santiago de
Compostela, 2002, pp. 15-43.
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encarnan un tipo de propiedad distinta de la individual e incompatible con las
nuevas ideas. Y, sin embargo, el constitucionalismo gaditano no emprendié una
reforma profunda en el régimen de la propiedad que la asimilara a las previsio-
nes del articulo 4. Mds bien podria decirse que las declaraciones de principios
se hicieron sobre las estructuras existentes, pudiendo darse el efecto perverso
de entender a éstas comprendidas en el impreciso derecho constitucional®.

Algunas garantias se encuentran, no obstante, en el texto gaditano: la des-
aparicion de aduanas, que favorece la libre circulacion de bienes (art. 335); la
prohibicién, impuesta al monarca, de «tomar la propiedad de ningun particular
ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de ella»,
salvo en aquellos casos en que fuere necesario por causa de utilidad comun,
previa indemnizacion (art. 172.10 y art. 173, referente éste a la formula del
juramento del monarca), y la imposibilidad de imponer la pena de confiscacién
de bienes (art. 305).

También segtin el credo liberal, la propiedad habria de conjugarse con otro
de sus principios fundantes cual es la igualdad. En el discurso preliminar de la
constitucion se sostiene que las leyes «no pueden conocer diferencia ninguna
de condiciones ni clases entre los individuos», y que «han de ser una para todos,
y en su aplicacién no ha de haber aceptacion de personas», pero dichas convic-
ciones no tienen reflejo en el texto doceaiiista. El articulo 4.° no menciona la
igualdad ni siquiera tangencialmente. El diputado Ortiz hace notar su ausencia
en los debates constituyentes, pues lo considera «uno de los derechos primiti-
vos del ciudadano», mas la comision le responde, precisamente, asumiendo las
desigualdades: «aqui hablamos de los derechos de todos los que componen la
Nacion, y no todos tienen esa igualdad legal. Una cosa es ser espaifiol, otra es
gozar de los derechos de ciudadano. Estos seran legalmente iguales, no los pri-
meros». Diferencias como estas son las que confirman que en la Constitucion
de Cédiz no hay una matriz individualista, porque no aparece el nudo individuo
sino el cualificado por su condicién de espafiol o ciudadano?. Incluso hay quien
defiende, como Muiioz Torrero, que «no se ha puesto la igualdad, porque ésta,
en realidad, no es un derecho, sino un modo de gozar de los derechos»?’.

Ramon Salas, en sus Lecciones de Derecho Publico Constitucional, echa de
menos un articulo en la norma que declare expresamente, como prescripcion
general, que todos los espafioles son iguales ante la ley y estdn sujetos a las
mismas cargas, haciendo extensivo este principio, incluso, al acceso a los car-
gos publicos®. Respecto a la igualdad legal, inicamente el principio de unidad
de fueros podria suplir la carencia del articulo 4.°, pues se trata de aplicar, en los
negocios comunes, civiles y criminales, «un solo fuero para toda clase de perso-

3 B. CLAVERO, «Propiedad como libertad: la declaracién del derecho de 1812», en Anuario
de Historia del Derecho Espariol, LX, 1990, pp. 29-101.

% Sobre quienes merezcan la atencién y consideracion de ciudadanos versard el tercer epi-
grafe de este trabajo, al cual nos remitimos.

7 Diario de Sesiones de 30 de agosto de 1811, nim. 332, p. 1730, tomo IV.

3 R. SALAS, Lecciones de derecho piiblico constitucional, para las escuelas de Espaia,
Madrid, 1821, tomo II, p. 22.
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na» (art. 248), pero el mantenimiento de jurisdicciones especiales, particular-
mente la eclesidstica y la militar, restan valor al pronunciamiento constitucio-
nal. Por lo que se refiere a las contribuciones, la constitucién prescribe un
reparto proporcional entre todos los espafioles «sin excepcidn ni privilegio
alguno» (art. 339), pero por lo que respecta a los cargos publicos, se hardn
depender por completo de la condicién de ciudadano®.

No menos importante serd atemperar la igualdad con el principio de propie-
dad, ya que en la I6gica liberal s6lo los propietarios gozan de las condiciones
necesarias para participar de las funciones politicas; s6lo la propiedad es garan-
tia suficiente de racionalidad y aptitud*. La experiencia jacobina ejerce su
impronta en los planteamientos del liberalismo del siglo x1X y se procuran evi-
tar los riesgos que trae aparejada la radicalidad. La constitucién doceaiiista vin-
cula el requisito de la renta al sufragio pasivo cuando establece que para ser
elegido diputado se requiere «tener una renta anual proporcionada, procedente
de bienes propios» (art. 92). No obstante, a falta de concrecion se estipula su
suspension*!, pero es s6lo por motivos coyunturales que no afectan la base sus-
tantiva del articulo. La vinculacién entre sufragio y propiedad se ird confirman-
do alo largo del constitucionalismo espafiol del siglo x1x*2.

Ocupémonos ahora de la seguridad, también mencionada por la comision
aunque ausente en la redaccion del articulo 4°. Suele ser habitual que la histo-
riografia, vinculdndola con la libertad del sujeto, la reconozca entre las pres-
cripciones constitucionales que aseguran la inviolabilidad personal (art. 287,
referente a los requisitos para el arresto) o establecen las garantias del detenido
(art. 290, relativo al Habeas Corpus). De igual modo, las garantias adjetivas del
proceso suelen incluirse entre los derechos reconocidos por la constitucion: la
prohibicién de la tortura y los apremios (art. 303) o la exigencia de que las
penas tengan efecto s6lo sobre quienes las merecen sin que trasciendan a sus
familias (art. 305)*. Por dltimo, también podria mencionarse la inviolabilidad
domiciliaria (art. 306).

No obstante, si hemos de atender a la redaccion constitucional, el término
utilizado para referirse a ellas es el de «formalidades». Asi lo hace cuando con-
templa la posibilidad de que puedan ser suspendidas: «Si en circunstancias
extraordinarias la seguridad de Estado exigiese, en toda la Monarquia 6 en parte

¥ Lo adelantamos desde ahora: s6lo los que sean ciudadanos podran obtener empleos muni-
cipales (art. 23), y para ser diputado se requiere, ademds, estar «en el exercicio de sus derechos»
(art. 91).

40 P. Costa, Ciudadania, Madrid, 2006.

41 Articulo 93. «Suspéndese la disposicion del articulo precedente hasta que las Cértes que
en adelante han de celebrarse, declaren haber llegado ya el tiempo de que pueda tener efecto, sefa-
lando la quota de la renta y la calida de los bienes de que haya de provenir [...]».

42 Incluso la Constitucién de 1869, mucha mds laxa en su comprensién del derecho al sufra-
gio, no olvida incluir a los propietarios entre los que pueden ser elegidos senadores (art. 63).

43 Representativa de esta historiograffa podria ser la obra de J. M. ROMERO ALONSO, Proceso
y derechos fundamentales en la Espaiia del siglo xix, Madrid, 1983.
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de ella, la suspension de algunas de las formalidades prescritas en este capitulo
para el arresto de los delincuentes, podran las Cértes decretarla por un tiempo
determinado» (art. 308)*. Dos consecuencias podriamos extraer de su lectura:
la primera, que no son libertades fundantes del orden constitucional, pues se
admite su conculcacién y, ademds, formalmente se incluyen en el Titulo V,
capitulo dedicado a la administracion de justicia en lo civil y criminal; 1a segun-
da, que se dejan a merced de la voluntad de las cortes sin que se requiera ley,
aun cuando ésta es el instrumento que la propia norma exige para conservacion
y proteccién de los derechos (art. 4).

Durante la discusion en las cortes la comision constitucional considera, en
palabras de Agustin de Argiielles, que «la suspension de tales y tales formalida-
des, que deberdn preceder para el arresto de algin delincuente», es el «medio
unico de remediar las necesidades 6 casos imprevistos en que puede correr peli-
gro la Nacion»; el articulo «no es efecto de la teoria, sino hijo de la experien-
cia»®. Algunas observaciones se hacen sobre lo vago e indefinido de su redac-
cion, ya que no establece ni limite de tiempo ni prevé autoridad para el caso de
que las cortes no estuvieran reunidas llegado el momento de aplicarlo. Pero la
discusion es breve y se cierra con una remision genérica a lo que dispongan las
sucesivas cortes. Tampoco es mds explicito el precepto en lo que respecta a las
concretas formalidades que pueden ser susceptibles de suspension, porque sélo
se refiere a las prescritas «para el arresto de los delincuentes». Acabamos de
citar las palabras de Argiielles en las que también hay una remision genérica a
las formalidades «que deberdn preceder para el arresto». El dato tal vez sea
posible extraerlo del informe que la Comisién de Arreglo de Tribunales presen-
t6 a las cortes a raiz de una peticion de la Regencia para hacer uso de las facul-
tades del articulo 308. A pesar de que no se estimé oportuno acceder a sus pre-
tensiones, se aproveché la ocasion para explicar el contenido del mencionado
precepto y aclarar que s6lo habilitaba para suspender el articulo 287 y el
articulo 306, es decir, aquellas formalidades «que deben preceder 6 acompaiiar
al arresto» y no «otros actos distintos y posteriores»*®. Esta opcidn serd la que
finalmente se imponga en textos futuros, ya que las constituciones de 1837 y
1845 unicamente contemplan la suspension del articulo que dispone que ningtin
espafiol pueda ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio o allanada su
casa salvo en los casos y en la forma que prescriban las leyes*’. Habrd que espe-
rar hasta 1869 para que se constitucionalice un estado de excepcion claramente
articulado y se sustituya el término «formalidades» por el de «garantias»*®.

# Para el andlisis de este tema sigue siendo imprescindible la obra de P. CRUZ VILLALON, El
Estado y la Constitucion, Madrid, 1980.

4 Diario de Sesiones nim. 437, de 13 de diciembre de 1811, tomo IV, p. 2421.

4 DS ndm. 731 de 26 de diciembre de 1812, pp. 4167-4170, tomo V. Las palabras entrecomi-
lladas en p. 4169.

47 Articulos 7 y 8 de las constituciones de 1837 y 1845,

4 El articulo de la constitucién de 1869 al que nos referimos es el 31, y en €l se articula un
sistema de doble ley: una ley que apruebe la suspension y otra de orden ptblico que se aplique
durante el tiempo en que estén suspensas. Para mds detalles puede consultarse C. SERVAN, Labo-
ratorio constitucional en Espaiia: el individuo y el ordenamiento, 1868-1873, Madrid, 2005.
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Avanzando en nuestro andlisis sobre los derechos y libertades que aparecen
en sede constitucional, la libertad de imprenta merece una consideracién espe-
cifica. No nos detendremos en su examen, pues ha sido suficientemente tratado
por la historiografia, pero si subrayaremos algunos de sus caracteres en la medi-
da en que nos ayuden a dilucidar cudl es la concepcion de los derechos en la
constitucion de 1812. Por més que se insista en la libertad, se define asumiendo
una restriccion: sélo las ideas politicas podran ser objeto de impresién y publi-
cacion (art. 371). Y es porque la libertad de imprenta no puede concebirse si no
es en relacion con la cuestion religiosa®. El catolicismo de la nacién determina
la libertad y, en el caso de la expresion de las ideas, la mutila. No hay lugar para
consideraciones individualistas que contemplen la emisidén del pensamiento
como una de las condiciones indeclinables que forman parte de la naturaleza
humana, cualquiera que sea su objeto. Para el caso de las ideas no politicas,
defindmoslas por exclusion, la censura eclesidstica se mantiene. Sus limites son
imprecisos, porque tanto podrian considerarse entre las de esa clase aquellas
que versan sobre el dogma catdlico, como las cientificas que cuestionan la con-
cepcidn catdlica del mundo o las que tratan de la organizacion y las competen-
cias de la Iglesia®.

De la libertad de imprenta interesa destacar, ademds, su dimensién politica,
que se deriva del hecho de que sea cauce de expresion de la opinién publica e
instrumento de control de los gobiernos. Esta esencia politica, en cuanto medio
de participacidn de los ciudadanos en la vida publica, salta a la vista en el decre-
to de 10 noviembre de 1810: la libertad de imprenta es, «no s6lo un freno 4 la
arbitrariedad de los que gobiernan, sino también un medio de ilustrar 4 la
Nacion en general, y el tinico camino para llevar al conocimiento de la verdade-
ra opinion publica»’!. En el discurso preliminar, tantas veces citado, se afirma
que «nada contribuye mas directamente 4 la ilustracion y adelantamiento gene-
ral de las naciones y 4 la conservacion de su independencia», y que por ello
«debe formar parte de la ley fundamental de la Monarquia, si los espafioles
desean sinceramente ser libres y dichosos».

Este cardcter politico explicaria también que los delitos cometidos por la
imprenta se aparten de las prescripciones comunes y se definan en leyes espe-
ciales, incluyendo criterios especificos de responsabilidad y autoria. Su inclu-
sién en la categoria de los delitos politicos es bastante expresiva de por si*2. En
sede constitucional, esta dimensién politica podria justificar que la proteccién
de la libertad de imprenta se incluyera entre las facultades de las cortes (art.
131.24). Dado que es un medio para controlar al gobierno habria que blindarla
frente a sus agresiones.

4 E. LA PARRA LOPEZ: La libertad de prensa en las Cortes de Cddiz, Valencia, 1984.

50 J. I. MARCUELLO BENEDICTO, «La libertad de imprenta y su marco legal en la Espana
liberal» en R. FLAQUER MONTEQUI (ed.), Derechos y Constitucion, cit., pp. 65-91.

S Coleccion de los decretos y ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordina-
rias desde su instalacion en 24 de setiembre de 1810 hasta igual fecha de 1811, Cadiz, 1811, p. 14.

32 FIESTAS LOzZA, A., Los delitos politicos (1808-1936), Salamanca, 1994.
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No obstante todo lo hasta aqui expuesto, la determinacién y concrecién de los
derechos no puede quedar resuelta en sede constitucional, pues la propia norma
los vincula a la ley. Volvamos a la redaccion del articulo 4 que, a falta de una
declaracién de derechos, viene siendo nuestra principal referencia: la nacién con-
serva y protege por leyes sabias y justas los derechos legitimos de los individuos
que la componen. La ley actdia sobre los derechos, es evidente, pero ademds es
significativo que se reconozcan en cuanto se conforman a ella, pues sélo asi entra-
rian en la categoria de los «legitimos» que la constitucién contempla®. Otra con-
cepcidn era posible, pues ahi estaba como referente el constitucionalismo nor-
teamericano con su formulacién negativa de los derechos («Congress shall make
no law...», Primera Enmienda) y una clausula abierta que remite a los derechos
que retiene el pueblo («The enumeration in the constitution, of certains rights,
shall not be costrued to deny of disparage others retained by the people», Novena
Enmienda). Pero, como se ha expuesto en paginas anteriores, en el constituciona-
lismo doceaiiista la nacidn sustituye al individuo y, ahora podriamos afadir, los
derechos se someten a ley. Cuando se analiza el proyecto de Cédigo civil de 1821
se confirman estos planteamientos. En su texto se consideran derechos legitimos
«todos aquellos que dimanan de autorizacion de la ley», y al concretarlos los ter-
mina por vincular a las «ampliaciones 6 modificaciones que prescribe la ley»>*.

Tampoco ofrece la constitucion otra garantia para los derechos que no sea
la ley®. Articula un modelo de justicia cuya tnica funcion, en teoria, se preten-
dia que fuera la de aplicar las leyes (art. 242)° y se prohibia expresamente a los
tribunales que pudieran suspender su ejecucion (art. 246). De nuevo el contraste
surge de la comparacién con Norteamérica, donde la justicia se concibe como
principal garantia de los derechos y, en consonancia, los jueces pueden dejar de
aplicar las leyes que sean contrarias a los mismos™’.

Pero es que tales planteamientos s6lo encuentran sentido dentro de una
l6gica de superioridad de los derechos que estd ausente en la norma gaditana.
Puede que la inclusion de unas previsiones sobre la observancia de la constitu-
cién (Titulo X) sea esa garantia que precisan los derechos para desvincularlos
de las leyes. Serdn las cortes quienes tomen en consideracion «las infracciones
de la Constitucién» (art. 372) y se considera un derecho de los espaifioles el
«representar 4 las Cortes 6 al rey para reclamar la observancia de la Constitu-
cion» (art. 373). La cuestion reviste complejidad y se extiende sobre otras
muchas cuestiones, pero por lo que respecta a la proteccion de los derechos

53 C. ALVAREZ, «Los derechos y sus garantias» en R. FLAQUER MONTEQUI (ed.), Derechos y
Constitucion, cit., pp. 177-216.

3 Articulo 52. «Son en general derechos legitimos todos aquellos que dimanan de autoriza-
cion de la ley, como el ejercicio de la autoridad patria, de la tutela y otro semejantes; los que
habilitan par ejercer cargos publicos 6 para otros actos civiles, como testar, contratar, comparecer
en juicio, adquirir 6 transmitir, bajo las ampliaciones o modificaciones que prescribe la ley».

% B. CLAVERO, El orden de los poderes: historias constituyentes de la trinidad constitucio-
nal, Madrid, 2009.

% A este respecto ya hemos sefialado que se mantuvieron operativas categorias propias de un
modelo jurisdiccional.

37 B. CLAVERO, Los derechos y los jueces, Madrid, 1988.
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frente a las agresiones de las leyes ha de constatar, guiados por el andlisis que
Marta Lorente hace sobre las concretas actuaciones de las cortes, que éstas
nunca se cuestionaron la posibilidad de que su propia produccién normativa
fuera inconstitucional, aunque sf la legislacién del Antiguo Régimen®,.

Los derechos, asi concretados y determinados, desvinculados del individuo
y sometidos a ley, ain quedaran sujetos a condiciones de capacidad, pues la
propia norma distingue, como nos ha ido saliendo al paso una y otra vez, entre
los espaiioles y los ciudadanos. La clasificacién de los derechos en civiles y
politicos servird de base a esta diseccion entre los miembros de la nacién.

3. EXCLUSIONES CONSTITUCIONALES

El diputado Muiioz Torrero afirma categdéricamente en las cortes constitu-
yentes que hay dos clases de derechos, unos civiles y otros politicos: «los pri-
meros, general y comunes a todos los individuos que componen la Nacion [...];
los segundos pertenecen exclusivamente al ejercicio de los poderes publicos
que constituyen la soberania». Habla en nombre de la comisién y proclama que
ésta «llama espanoles 4 los que gozan de los derechos civiles, y ciudadanos &
los que al mismo tiempo disfrutan de los politicos»>. Por eso es tan importante,
cuando se intenta poner de relieve las cuestiones claves del constitucionalismo
doceafiista en materia de derechos, analizar quienes son ciudadanos para la
Constitucién; porque, ademads, ella misma asume estas distinciones. Para ser
considerado ciudadano se exigirdn, pues, mds requisitos de los que se incluyen
en la definicion de espaiol, y ello provocard, en consecuencia, que se generen
exclusiones. Se trata de habilitar para la participacién politica y de fijar las cua-
lidades que han de adornar a quienes estén llamados a practicarla.

El texto constitucional, a este respecto, contempla varias situaciones: hay
quienes son espafioles pero no pueden ser ciudadanos por no cumplir las exigen-
cias constitucionales (arts. 18-23); quienes siendo ciudadanos pierden esa calidad
(art. 24), y quienes tienen suspensos los derechos de los ciudadanos aun siéndolo
(art. 25). Todos estos supuestos, independientemente de las concretas prescripcio-
nes, responden a unos pardmetros ideoldgicos. Uno de ellos es la concepcién del
poder doméstico que subyace en la Constitucién y que forma parte de las catego-
rias juridicas sobre las que se sustenta; y otro, aun a riesgo de generalizar, podria-
mos afirmar que es la pretensién de crear una nacién que se identifique a través de
una misma cultura y religién. Comencemos por el primero.

En el modelo de familia que sirve de base a los constituyentes de 1812, con
sus correspondencias de estado y potestad®, la plenitud de los derechos la

3 M. LORENTE, Las infracciones a la Constitucion de 1812. Un mecanismo de defensa de la
Constitucion, Madrid, 1987.

% Diario de Sesiones ntim. 340, de 6 de septiembre de 1811, tomo III, p. 1790.

% B. CLAVERO, «<Hombres de derechos, padres de familia y ciudadanos de nacién (Nueva
Granada y Venezuela, 1810-1811)» en prensa.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



222 Carmen Servdn

ostenta el padre de familia; la edad no es condicién para la emancipacién®, y
las diferencias de género asimilan a la mujer a un estado de minoria e incapaci-
dad. Los derechos vienen a conformarse bajo un determinando estado, y esta
concepcidn basilar se traslada a la configuracion de la ciudadania. Cuando el
texto constitucional se refiere a los espafioles los identifica con «hombres»
(art. 5), de ahi que no falten opiniones historiogréaficas que consideran a las
mujeres excluidas del concepto de espafiol®?. Pero, aunque tal afirmacién se
cuestionara como vdlida en este &mbito mas primario (el de quienes son espa-
foles), de lo que no hay duda es de que las mujeres nunca podrian entrar en la
categoria de los ciudadanos. No hay mencion expresa en la constitucion a este
respecto, pero se debe a la asuncion de unas categorias previas a las que ya nos
hemos referido. La mujer, para poder participar de los derechos politicos, ten-
drfa primero que adquirir una subjetividad plena y auténoma%.

Arquetipos fuertemente asentados en la conciencia social, y respaldados por
las normas, concebian al varén desempeiado las funciones publicas y a la mujer
en el dmbito del hogar doméstico®. Las diferencias se sustentan en la particular
naturaleza de ésta, que s6lo la habilita para el cuidado del hogar y de los hijos.
Olympe de Gouges, a la estela de la declaracion de derechos del hombre y el
ciudadano, reclamaba los derechos de las mujeres y acusaba al hombre de «orde-
nar como un déspota a un sexo que estd en la plena posesion de sus facultades
intelectuales». Denunciaba «la ignorancia, el olvido o el desprecio de los dere-
chos de la mujer», y de ahi que redactara una declaracién de sus derechos pareja
a la aprobada en 1789, en la que el articulo primero se expresaba en los siguien-
tes términos: «La mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos»®.

Las funciones que se reservan al sexo femenino condicionan, también, su
educacidon. La propia constitucidén gaditana las excluiria del precepto que
fomenta la ilustracion a través del establecimiento de escuelas donde ensefiar a
leer, escribir y contar. S6lo menciona a los nifios, y el masculino, por lo que
venimos viendo, no ha de presumirse siempre comprensivo de lo femenino. La
educacion de las nifias no es cuestién que interese a la nacidn, y se deja en
manos de la Iglesia, las sociedades econdémicas o los particulares, que eran
quienes hasta entonces se venian ocupando de ello, pero orientdndola siempre a
las necesidades propias de su naturaleza: aprender unos principios y virtudes

! La primera norma que recoja la emancipacion por la edad serd la ley de matrimonio civil
de 1870.

2 En este sentido B. CLAVERO, «Cédiz como constitucion», cit., pp. 91 y 92, y también:
«Cara oculta de la constitucion: sexo y trabajo» en Revista de las Cortes Generales, 10, 1987,
J. M. PORTILLO, Revolucion de nacion...,cit., p. 395.

9 P. Costa, Ciudadania, cit., pp. 127-129.

* A. M. AGuapo, «Ideologia, roles de género y cultura en la construccién de la sociedad
liberal-burguesa» en P. FERNANDEZ ALBADALEJO y M. ORTEGA LOPEZ, Antiguo Régimen y libera-
lismo. Homenaje a Miguel Artola, Madrid, 1995, tomo 3, pp. 397-403; G. GOMEZ-FERRER, «Las
limitaciones del liberalismo en Espana: el dngel del Hogar», Ibidem, pp. 515-532.

% La Declaracion fue redactada en 1791 para ser decretada por la Asamblea nacional. Se
considera uno de los primeros documentos que se refieren a la igualdad juridica y legal de las
mujeres en relacion a los hombres.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



Los derechos en la Constitucion de 1812: de un sujeto aparente, la nacion,... 223

morales que la capaciten para educar a los hijos y promover el bien del marido, y
adquirir destreza en unas habilidades que le resulten ttiles, como la costura, o que
la adornen en el hogar, como el piano, el canto y el dibujo. Mary Wollstonecraft,
preocupada en fechas tempranas por los derechos de las mujeres, considera que
es la educacion y no la naturaleza lo que hace distinta a las mujeres®.

Tampoco las mujeres trabajadoras encajan en los preceptos gaditanos por-
que, aun en el hipotético caso de que no hubieran sido excluidas por razén de
género, lo serian por su condicion de asalariadas: «el ejercicio de los mismos
derechos [de ciudadano] se suspende: 3.° Por el estado de sirviente doméstico»
(art. 25). Hay un orden familiar articulado en torno a potestad que subsume a
aquellos trabajadores que, en la medida en que ostentan un estado de caricter
servil, dependen de un pater dotado de autoridad. Es cierto que el concepto de
sirviente doméstico se va progresivamente reduciendo a quienes realizan fun-
ciones de servicio dentro de la casa, pero de lo que no hay duda es de que la
situacion de dependencia se producia. El proyecto de Cédigo civil de 1821 sus-
tenta una situacion de desigualdad: «La ley reconoce como superiores 4 aque-
llas personas 4 quien se presta bajo su mando un servicio diario por otra perso-
na» o «dependiente»®’.

Hemos mencionado al comienzo del epigrafe que ademads de las restriccio-
nes a la ciudadania (y, por ende, a los derechos), que surgen en torno a la consi-
deracién del poder doméstico, las hay que se sustentan en una pretendida uni-
dad cultural y religiosa de la nacién. De nuevo nos serviran de arranque las
autorizadas palabras de la comision constitucional: «La comisién considerd que
era necesario [...] inspirar ideas de sociabilidad y civilizacion [...]; en una pa-
labra, establecer en todos los ciudadanos aquella unidad moral tan necesa-
ria [...]»%. Es la naci6n aparente que intentibamos desentrafiar en el primer
epigrafe la que estd en la base de estos planteamientos; una nacién que no recono-
ce al nudo individuo sino que lo reduce a condiciones de cultura y religioén. Este
pronunciamiento se hace al hilo de la discusién del articulo 22 de la constitu-
cion, que regula los requisitos que han cumplir para ser ciudadanos los «espa-
fioles que por cualquiera linea son habidos y reputados por originarios del Afri-
ca». Para ellos, la ciudadania es una cuestion de concesién particularizada por
las cortes, previo cumplimiento de una serie de exigencias que superan con
creces las que se contemplan para los espafioles «que por ambas lineas traen su
origen de los dominios espafioles»®. Segiin el razonamiento vertido en el dis-

% WOLLSTONECRAFT, M., Vindicacion de los derechos de la mujer, Madrid, 2005 (edicion
publicada por la editorial istmo).

7 B. CLAVERO, «Amos y sirvientes, ;Primer modelo Constitucional», en Anuario de Histo-
ria del Derecho, LXVI, 1986, pp. 995-1016.

% Quien asi se expresa es el diputado Espiga en el Diario de Sesiones ndm. 340, de 7 de
septiembre de 1811, tomo III, pag. 1797.

% Para éstos, en principio, s6lo se exige «estar avecindado en cualquier pueblo de los mis-
mos dominios» (art. 18), para las castas la ciudadania sélo se concedera a los que “hicieren
servicios calificados a la patria, 6 4 los que se distingan por su talento, aplicacion y conducta, con
la condicion de que sean hijos de legitimo matrimonio de padres ingenuos; de que esten casados
con muger ingenua, y avecindados en los dominios de las Espafias, y de que ejerzan alguna profe-
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curso preliminar, «sus diferentes condiciones, el estado de civilizacién y cultura
en que la mayor parte de ellos se halla» habian exigido «mucho cuidado y dili-
gencia». Dado que, de lo que en realidad se trata, es de habilitar para la partici-
pacion politica, la nacién se reserva el derecho de imponer cuantas condiciones
crea necesarias para impedir esa participacién a quienes no considera aptos’.
Tampoco todos los espaiioles originarios «de los dominios espafioles» disfrutan
de tales derechos, precisamente por su esencia politica.

Los argumentos contra este articulo denuncian la diferencia de trato, ya
sefialada, respecto al resto de los espaifioles, y reclaman que como parte de la
nacién participen también de su soberania, a lo que responde la comisién cons-
titucional insistiendo en la diferencia que existe entre los espafioles y los ciuda-
danos, y en que unicamente éstos gozan de los derechos politicos «que consis-
ten principalmente en la representacion nacional, en el establecimiento de las
leyes y llamamiento 4 los empleos municipales»’!. Se alude también reiteradas
veces por la comisién al cumplimiento del decreto de 15 de octubre de 1810,
que reconocia la igualdad de derechos entre los espafioles originarios de Europa
y América, y en el que no se menciona a las castas. Puede que fuera por su
inclusién implicita, como defienden algunos, pero la comisién se acoge a la
literalidad del texto’.

Sobre las razones que justifiquen esta diferencia de trato se preguntan en la
camara los diputados que se oponen al precepto constitucional. La raza se apun-
ta como la mds probable, pero también se hace referencia al estigma de la escla-
vitud que deriva de sus antepasados. Si hemos de creer las palabras de la comi-
sién, no se deben ni a lo uno ni a lo otro, y el debate se cierra volviendo a los
planteamientos de los que partiamos: «es el destino 4 que los han aplicado los
mismos americanos, el abandono con que los han educado y las malas costum-
bres, que son una consecuencia inevitable de aquel»’, es decir, su falta de aco-
plamiento con una nacién que se cualifica a sf misma.

Cultura y religion podrian ser los mismos motivos que sustentaran la exclu-
sion de los indigenas, a pesar de que para ellos no se contemplaron especiales
requisitos y, como espaiioles originarios de los dominios espafioles, quedaron
sometidos a las mismas condiciones constitucionales respecto a la pérdida y
suspension de los derechos del ciudadano. Habrian de participar, eso si, de las
notas que identifican la nacién, y recuérdese a estos efectos lo que ya se dijo en
lineas anteriores. Se trataba de construir una ciudadania exclusiva y excluyente,

sion, oficio 6 industria 1til con un capital propio» (art. 22). En las cortes se denuncia que tal nime-
ro de requisitos y de tal calado harfan imposible el acceso a la ciudadania para este sector de la
poblacién.

70 Reconoce el diputado Espiga que la comision «creyé que era necesario formar nuevas incli-
naciones, nuevos habitos, nuevas afecciones; prepararlos por la educacion publica y la ensefan-
za[...], y por la union reciproca de intereses y demads relaciones 4 ser unos dignos ciudadanos de la
Nacion espaiiola» (Diario de Sesiones nim. 340, de 7 de septiembre de 1811, tomo IIL, p. 1797).

"1 Son las palabras del diputado Terrero recogidas en el Diario de Sesiones nim. 338, de 5 de
septiembre de 1811, tomo III, p. 1779.

2 Coleccion de decretos..., cit., p. 10.

3 Diario de Sesiones nim. 340, de 7 de septiembre de 1811, tomo IIL, p. 1800.
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por cuanto rechaza y destruye a otras culturas para consolidar la propia™. Insis-
timos de nuevo puesto que a los indigenas se les termina entendiendo como
menores de edad, bajo un estado de incapacidad y de tutela eclesidstica’.

Por las mismas causas la constitucion alejaria también del ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, que ahora sabemos que son los politicos, a quienes
no saben leer ni escribir (art. 25.6)"%, y se preocupa por la educacién de los
nifios que, como potenciales ciudadanos, participaran de la soberania, ignoran-
do por completo a las mujeres puesto que bajo la potestad del &mbito doméstico
no habrian de participar de la vida publica.

En todo este entramado complejo de inclusiones y exclusiones adquiere rele-
vancia una cuestion que, aunque sélo la anunciemos, puede resultar determinante
en la configuracion de la ciudadania. Nos referimos a la manera en que se com-
prueba en la practica quienes son ciudadanos y quienes no. Este asunto nos habra
de conducir, necesariamente, a las corporaciones municipales, pues ya hemos
tenido ocasion de mencionar la significancia que el concepto de vecino tiene en la
determinacidn de la nacién”. Si ya aparecia la «vecindad» en la definicién de los
espafioles (art. 5), es comprensible que se mantenga para el caso de los ciudada-
nos, pues son a quienes legitima la constitucién para actuar en la esfera politica.
Para ser considerados ciudadanos han de ser vecinos: los espafioles originarios de
los dominios espafioles (art. 18), los hijos legitimos de extranjeros (art. 21), y los
originarios de Africa (art. 22). La vecindad también estd en la base del sufragio,
pues las juntas electorales de parroquia se componen de ciudadanos «avecindados
y residentes en el territorio de la parroquia», y se consolida en el ejercicio de los
derechos politicos, desde el momento en que es requisito para ser nombrado elec-
tor parroquial (art. 45), elector de partido (art. 63) y diputado (art. 91).

También la Iglesia es potencialmente participe en la gestioén de la ciudada-
nia, ya que la parroquia es, por esencia, ambito eclesial. Los libros parroquiales
habrian de servir, ademads, para certificar el nacimiento y las condiciones de
origen y filiacién’.

Podriamos concluir afirmando que es la nacién y, para ser mds precisos, su
representacion en Cortes, quien condiciona la ciudadania, bien sea a través de la
Constitucion y las leyes, bien porque la conceda en aquellos casos que a ellas
compete (castas y extranjeros). La nacién, como viene afirmando B. Clavero,
viene a existir por obra de la Constitucidn, y el individuo, exento de condicio-
nes, no comparece.

CARMEN SERVAN

" B. CLAVERO, «jLibraos de Ultramaria! El fruto podrido de Cddiz» en J. M. INURRITEGUI y
J. M. PorTILLO (eds.), Constitucion en Esparia, cit., pp. 109-137.

> B. CLAVERO, Derecho indigena y cultura constitucional por América, México, 1994.

6 El precepto, sin embargo, sélo seria operativo a partir de 1830, creyendo las cortes que
para entonces su plan de instruccién habria dado frutos.

7 B. CLAVERO, «Constitucién de Cddiz y ciudadania de México», en C. GARRIGA (coord.),
Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano, México, 2010, pp. 141-172.

8 M. LORENTE, «José de Bustamante y la nacién espaiiola» en M. CHUST (coord.), Docea-
fiismos..., cit., pp. 141-168.
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