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Los orígenes excluyentes del sujeto de los derechos.
Algunas propuestas para una enseñanza crítica del constitucionalismo

Garay Montañez, Nilda Margot

Universidad de Alicante, nilda.garay@ua.es

RESUMEN 

La historia constitucional se remite a los siglos XVII y XVIII con los constitucionalismos inglés, 
francés y estadounidense siendo su referente el sujeto de los derechos. La concepción del sujeto 
se habría sustentado en el sistema patriarcal y racial lo que quedaría expresado en la historia del 
constitucionalismo. La consolidación constitucional del sujeto necesitó de la exclusión de los otros 
hombres y de las mujeres. Mediante el enfoque de la interseccionalidad aplicado a la enseñanza se 
estudia los orígenes excluyentes del sujeto para la comprensión crítica de la histórica marginación 
de muchas personas que hoy no ven garantizados sus derechos fundamentales. Para ello se utilizan 
los siguientes documentos como materiales de estudio: La opinión Yorke - Talbot de 1729; el caso 
Somerset v. Stewart, 1772. Las Declaraciones de Derechos del hombre y del ciudadano, 1789 y De-
rechos de la mujer y la ciudadana, 1791. Las Declaraciones de Independencia de los Estados Unidos 
1776 y de Sentimientos de Seneca Falls, 1848. Y dicho estudio se complementa con un conjunto de 
jurisprudencia constitucional de los siglos XIX, XX y XXI: Sentencia Dred Scott v. Sandford (1857); 
Sentencia Roe v. Wade (1973); Sentencias del  Tribunal Constitucional español: STC 53/1985 y STC 
13/2001.Materiales seleccionados con el fin de analizar la interseccionalidad del racismo y sexismo 
presente en la genealogía del sujeto.

PALABRAS CLAVE: sujeto de los derechos, titular de derechos, constitucionalismo, Derecho Cons-
titucional, discriminación por raza y sexo.

1. INTRODUCCIÓN
La historia constitucional oficial se remite a los siglos XVII y XVIII destacando en dichas etapas 

históricas un lugar de enunciación: Occidente (Europa y las Trece Colonias Inglesas en el continente 
americano); un grupo de personas occidentales y las aportaciones de los constitucionalismos inglés, 
francés y estadounidense. En dicha historia encontramos a su referente: el sujeto de los derechos, es 
decir, un sujeto concebido sobre la base del individuo masculino de origen europeo, blanco y con 
capacidad económica. Este individuo será quien presidirá las relaciones sociales, políticas y econó-
micas. Será el sujeto protagonista de aquellos constitucionalismos y  el sujeto titular del poder y de 
los derechos, es decir, quien presidirá las Constituciones. 

Sus orígenes responden a los cánones de un sistema patriarcal y racial, de manera que su con-
solidación teórica significó la exclusión de  “otros” hombres y de las mujeres. Criterios y prejuicios 
raciales y de género habrían propiciado tales exclusiones. Esta exclusión necesitó de las ideas de la 
subalternización teorizadas y puestas en práctica desde el inicio de la Modernidad. Las ideas sobre 
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la limpieza de sangre, la bestialización y deshumanización de la gente africana y nativa de América 
forman parte de la sociedad Moderna y, por ende, de Occidente. El patriarcado será otro elemento 
que ayudará a esa construcción. Estas ideas excluyentes serán convertidas del discurso teológico al 
discurso racional con la Ilustración. Ideas que jerarquizan un grupo sobre otro en base a factores bio-
lógicos y de origen así como por su sexo irán impregnando las teorías políticas que van a fundamen-
tar los conceptos de Estado, Soberanía, Nación, Libertad, Igualdad, Ciudadanía, Constitución, entre 
otros. Cabe analizar, por ejemplo, a Bodin, Hobbes, Rousseau, Kant para constatar en su pensamiento 
la racialización de lo no occidental y el patriarcalismo. 

En sus Seis Libros de la República (1576), Bodin califica a la gente del pueblo meridional como 
cruel y vengativa destacando, además, otras crueldades mayores en los pueblos de las  Indias recien-
temente descubiertas, mencionando también las crueldades en Egipto. Bodin sostiene que en los pue-
blos meridionales -en el que incluye al africano- los cuerpos están sujetos a mayores vicios (Bodin, 
1997: 219 y 220), y que los pueblos de Europa central son racionales pues se gobiernan por las leyes 
y por la razón mientras que los pueblos del mediodía (África, Indias y los demás pueblos del sur) 
utilizan el engaño y la astucia en su vida social, como los zorros (Ibíd.: 221).

Hobbes, otro de los teóricos de la Modernidad cuyas ideas alimentarán a los constitucionalismos 
y al sujeto de los derechos, explicará la vida política y social de Occidente diferenciándolo de los 
otros pueblos no occidentales. Diferencia que consistirá en la  inferiorización de estos últimos al con-
siderarles no civilizados. Afirmaba que los pueblos salvajes en varias comarcas de América “viven 
actualmente en estado bestial, en estado de guerra” (Hobbes, 2010:126). La infravaloración de los no 
occidentales le dotará de contenido al concepto actual de racismo ya no solamente en el sentido de 
exclusión por el color de la piel sino también por el origen, por el nacimiento o porque son conside-
rados no humanos.

El pensamiento racializado de Bodin y Hobbes se reforzaría con la obra kantiana. Para Kant los 
africanos, los asiáticos y los nativos americanos son razas moralmente inmaduras porque son incapa-
ces de realizar el ideal verdaderamente humano: superar el estado de naturaleza para autogobernarse 
bajo el imperio de la ley moral (Castro-Gómez, 2008). Según Kant solo la raza blanca europea, por 
sus características internas y externas, es capaz de llevar a cabo dicho ideal moral de la humanidad 
(Ibídem). Kant establece una jerarquía moral que privilegia a la raza blanca como modelo único de 
humanidad (Ibídem).
 Con la Modernidad, la idea de poder político iría determinando el significado de lo que más adelan-
te conoceríamos como organización política: el Estado constitucional. Sus primeros elementos lo 
encontramos en el contrato de un grupo de hombres occidentales y en la institucionalización de la 
familia patriarcal. Un tipo de familia que se constituirá en la organización básica del Estado, esto es, 
en el espacio no público donde las mujeres y numerosos colectivos (no ciudadanos) se encontraban en 
condiciones de total subordinación. Bodin y Hobbes pensaron al poder del Estado como el poder que 
ejercía el padre, en tanto amo y soberano de su familia, propietario de sus hijos, su esposa y sus sier-
vos/esclavos. Hobbes comparó el poder estatal con el del padre (hombre europeo) que concentra el 
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poder y lo ejerce sobre el resto de los componentes de su familia que son de su propiedad (Jónasdóttir, 
1993: 176-192). Para dichos pensadores el poder implicaba la sumisión de las mujeres a sus maridos, 
una subordinación que se materializa en la familia entendida ésta como la célula básica del Estado. 
Así se sentaban las ideas básicas del Estado Moderno y de los conceptos que irían construyendo el 
movimiento constitucionalista. Tales ideas cimentarán los contenidos del liberalismo y de las Decla-
raciones de finales del siglo XVIII trayendo como resultado las exclusiones históricas de quienes no 
son hombres blancos europeos y de las mujeres. Son ideas que estructuran el contenido del pacto de 
los colonos, el pacto constitucional que esconde un pacto racial y un pacto racial (Pateman & Mills, 
2007).

El cruce de las opresiones racial y sexual traen como resultado exclusiones distintas a las que 
se suele explicar desde el derecho constitucional oficial. En la medida que el sujeto de los derechos 
es un hombre blanco, las opresiones son explicadas individualmente ignorando el resultado de la 
confluencia de varias opresiones. Tanto el hombre no blanco como las mujeres no occidentales van 
a ver cómo la situación de subordinación en que se encuentran se agrava al no ser suficientemente 
explicado por el derecho. A este cruce o confluencia de las opresiones o discriminaciones dos o más 
opresiones se le ha denominado interseccionalidad.

El carácter neutral de la ciencia constitucional tradicional no suele desvelar que la fortaleza 
del concepto sujeto de derechos necesitó de las exclusiones de otras subjetividades. Su silenciamiento 
refuerza la presencia de un constitucionalismo sesgado. La interseccionalidad como herramienta de 
análisis permite desvelar estos sesgos excluyentes. Por ello, la presente experiencia docente se centra 
en dos formas de discriminación histórica: por raza y sexo. Dos motivos de discriminación prohibi-
dos en las actuales constituciones pero cuya prohibición no parecen tener eficacia contradiciendo la 
fuerza normativa de las actuales constituciones.

El presente trabajo explica la experiencia de la aplicación de la interseccionalidad en la en-
señanza cuando se estudia la noción de sujeto. Conociendo la genealogía del sujeto, el alumnado 
puede comprender, desde una perspectiva crítica, la histórica marginación de muchas personas que 
en la actualidad no ven garantizados sus derechos fundamentales. Señalemos dos ejemplos: el Tri-
bunal constitucional español, en el caso de las mujeres, reconoce que en la vida social y jurídica se 
les ha colocado en una “histórica situación de inferioridad” (STC 128/1987, de 16 de julio, F.J. 5). Y, 
el Tribunal Supremo estadounidense reconoció la existencia de la discriminación racial en el ámbito 
público (Brown v. Board of Education of Topeka de 1954).  

En los dos últimos Cursos (2015-2017) se viene incorporando en el aula el análisis de documen-
tos políticos y jurisprudencia concerniente a los constitucionalismos inglés, estadounidense y francés 
para la comprensión del origen excluyente del sujeto de los derechos y del concepto titular de los 
derechos fundamentales. Se ha elegido documentos histórico-políticos y jurisprudencia que reflejan 
las justificaciones racistas y sexistas en el constitucionalismo. Los materiales de estudio selecciona-
dos son: La opinión Yorke - Talbot de 1729; el caso Somerset v. Stewart, 1772. Las Declaraciones de 
Derechos del hombre y del ciudadano, 1789 y Derechos de la mujer y la ciudadana, 1791. Las De-
claraciones de Independencia de los Estados Unidos 1776 y de Sentimientos de Seneca Falls, 1848. 
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Y dicho estudio se complementa con un conjunto de jurisprudencia constitucional de los siglos XIX, 
XX y XXI: Sentencia Dred Scott v. Sandford (1857); Sentencia Roe v. Wade (1973); Sentencias del  
Tribunal Constitucional español: STC 53/1985 y STC 13/2001. Con dichos materiales, el alumnado 
del primer Curso cuando estudia las Asignaturas Constitución y Sistema de Fuentes en el primer 
semestre y Derechos y Libertades e Instituciones del Estado en el segundo semestre analiza la exis-
tencia de discursos racializados y patriarcales en el desarrollo de las ideas de sujeto de los derechos 
y la titularidad de derechos.

2. OBJETIVOS
El objetivo general de este trabajo basado en la experiencia docente es acercar al alumnado la his-

toria no oficial del constitucionalismo y analice las categorías excluyentes que si bien datan del siglo 
XVIII muchas de ellas perviven en el derecho constitucional actual. El objetivo principal del estudio 
de materiales relativos a la historia constitucional y a la justicia constitucional es que el alumnado 
conozca el carácter excluyente del concepto sujeto de los derechos, que conozca la existencia de ex-
clusiones raciales y patriarcales en las estructuras de la sociedad donde se gestó el constitucionalismo 
y que tome una posición crítica constructiva formulando propuestas correctoras de esta historia de 
exclusiones interseccionales en el constitucionalismo. Este objetivo busca que el alumnado pueda 
comprender los aspectos conflictivos de los derechos cuando estudie la parte dogmática de la Cons-
titución (derechos fundamentales y sus garantías). Muchos de ellos relacionados con la ineficacia de 
los derechos fundamentales propiamente dichos, por ejemplo, cuando constata que las mujeres no 
siempre ven garantizados sus derechos fundamentales. O, cuando se trata de mujeres no blancas o de 
hombres no occidentales, la eficacia de sus derechos no es la misma respecto de la mujer u hombre 
blanco.

3. DESCRIPCION DE LA EXPERIENCIA

Esta experiencia docente se puso en práctica durante el desarrollo de las asignaturas Constitución 
y Sistema de Fuentes y Derechos y Libertades e Instituciones del Estado en el primer y segundo 
semestre respectivamente. Ambas, correspondientes al Grado en Derecho durante los Cursos 2015-
2016 y 2016-2017. En la Asignatura Constitución y Sistema de Fuentes y Derechos la enseñanza so-
bre los orígenes excluyentes del sujeto se explica cuando se estudia la historia del constitucionalismo 
y el significado del concepto Constitución. En la Asignatura de Derechos y Libertades e Instituciones 
del Estado se introduce cuando se explica y estudia el sistema constitucional de derechos y libertades 
y sus garantías.

El alumnado empieza por analizar, desde una perspectiva crítica, el pensamiento político que 
nutre a la historia constitucional para continuar con el análisis de las Declaraciones de Derechos así 
como las decisiones jurisdiccionales respecto de la discriminación racial y por sexo. En su análisis, el 
alumnado, detecta al protagonista de la retórica del constitucionalismo del siglo XVII y descubre la 
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discriminación y subordinación de las mujeres y de los grupos de personas no occidentales lo cual no 
se conoce en la historia oficial del constitucionalismo.

Previamente, se explica y estudia el significado de interseccionalidad acudiendo a las contribu-
ciones de Crenshaw (Crenshaw, 2011 y 1991). La interseccionalidad considera que las experiencias 
de las mujeres negras no son las mismas que las mujeres blancas ya que sus repercusiones resultan 
del cruce, de la intersección de los prejuicios racistas y sexistas. Crenshaw critica la ausencia de esta 
inserción en los discursos del feminismo y antirracismo dominantes. Conceptúa como intersecciona-
lidad a las diversas formas en que raza y género interactúan causando un resultado distinto a la opre-
sión de las mujeres blancas (Crenshaw, 1991: 1242-1244). La interseccionalidad permite visibilizar 
cómo la concepción del sujeto moderno ha significado la exclusión e inferiorización de otras subjeti-
vidades en función, por ejemplo, de su raza, género y clase social (Cubillos, 2015: 121).

Por lo tanto, respecto de la subalternización de otras subjetividades en el constitucionalismo in-
glés y su historia se ha seleccionados dos documentos: la opinión Yorke - Talbot de 1729 y el caso 
Somerset v. Stewart, 1772. El primero, es  una decisión del constitucionalismo inglés donde se debate 
si los esclavos africanos son personas. El segundo, refleja la ambigüedad acerca del carácter humano 
de los esclavos. El alumnado utiliza la Página Web de The National Archives de Reino Unido para 
acceder a los contenidos de estos casos. 

En el siglo XVIII en pleno desarrollo del movimiento constitucional se teorizaba negando la 
humanidad a las poblaciones aborígenes del continente americano y a los esclavos africanos y se 
le imponía límites a la humanidad de las mujeres blancas. Para impugnar dichas teorías muchos 
esclavos fueron trasladados a Inglaterra o bautizados y obtener su libertad. Estas situaciones fueron 
consultadas al Abogado General (Attorney General) Philip Yorke y al Procurador General (Solicitor 
General) Charles Talbot. Concluyeron que en ninguno de los dos casos los esclavos podían alcanzar 
la libertad. Esta Opinión que legitimaba la propiedad sobre los esclavos (Mtubani, 1983:72) no obs-
tante no haber sido pronunciada por una Corte, en la práctica tenía todo el peso y la solemnidad del 
fallo de un Tribunal. 

El caso Somerset fue resuelto por el Tribunal del Rey (Court of King’s Bench) quien resolvió un 
habeas corpus en favor de un esclavo negro. El tribunal inglés consideró a la esclavitud como una 
práctica “odiosa” por lo que los abolicionistas interpretaron la esclavitud como una práctica incom-
patible con la ley natural (Fehrenbacher, 1981: 28). En realidad, se trató de una decisión ambigua; 
sin embargo, se extendió la idea de que la sentencia emitida por el juez del caso sostenía que en el 
momento en que un esclavo pisaba suelo inglés, era un hombre libre (Linebaugh, 2013:130). Con es-
tos casos el alumnado reflexiona sobre la disputa jurídica de la humanidad de los esclavos africanos. 

a exclusión racial y de género en el proceso de construcción del constitucionalismo y del sujeto 
se examina con el estudio comparativo de las Declaraciones del constitucionalismo francés: Dere-
chos del hombre y del ciudadano, 1789 y Derechos de la mujer y la ciudadana, 1791. Documentos 
que reflejan el sexismo en el constitucionalismo francés. Olympe De Gouges redacta la Declaración 
de 1791 impugnando el androcentrismo del texto de 1789. Se explica el contexto de la revolución 
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francesa donde los negros, mulatos y mujeres de la colonia francesa, Haití, no fueron sujetos destina-
tarios de los derechos de las Declaraciones de 1789 y 1791. Se analiza, además, dos documentos del 
constitucionalismo estadounidense: Las Declaraciones de Independencia de los Estados Unidos 1776 
y de Sentimientos de Seneca Falls, 1848 (Garay Montañez, 2015). En estos materiales se verifica la 
impronta racial y patriarcal en la construcción del sujeto. Seneca Falls denuncia la ausencia de las 
mujeres blancas en la Declaración de 1776 y, al mismo tiempo, ambos documentos ignoran al resto 
de mujeres (nativas y esclavas africanas). La Declaración de 1948  continúa con el mismo tratamiento 
racializado a los nativos de los territorios del Norte de América que ya se había plasmado en la De-
claración de 1776. Por ejemplo: la Declaración de 1776 no incluye a las mujeres y al mismo tiempo 
excluye los indios naturales de América del Norte. La Declaración estadounidense de 1776 define a 
los nativos como indios despiadados y salvajes capaces de ocasionar destrucción y los consideraba 
habitantes de las fronteras (Agravio nº 27). 

Los documentos referidos anteriormente son contrastados con un conjunto de jurisprudencia de 
los siglos XIX, XX y XXI con el fin de que el alumnado compruebe que tales exclusiones se mantie-
nen a lo largo del tiempo. Para ello, se utiliza la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos, en concreto, la Sentencia Dred Scott v. Sandford (1857) donde se examina el concepto racia-
lizado de poder constituyente y ciudadanía. En esta sentencia se pone en evidencia la infravaloración 
de otras subjetividades. El Tribunal afirma que Dred Scott por ser negro no puede formar parte del 
poder constituyente y, por ende, no es considerado un ciudadano. El alumnado utiliza la sentencia 
accediendo a la Página Web de la US Supreme Court y además el libro de Beltrán de Felipe y Gon-
zález García (2006) donde están disponibles las traducciones al castellano de las sentencias básicas 
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. El caso Dred Scott llama la atención del alumnado por 
las definiciones y expresiones claramente excluyentes por motivos raciales que utiliza el alto Tribunal 
estadounidense. 

También, se estudia la Sentencia Roe v. Wade (1973) del Tribunal Supremo estadounidense para 
explicar y debatir sobre el estatus de las mujeres como sujeto de derechos. Ello se contrasta con el 
análisis de las Sentencias del  Tribunal Constitucional español: STC 53/1985, de 11 de abril sobre des-
penalización del aborto, cuyo debate gira en torno al titular de los derechos fundamentales desvelando 
los déficits del estatus jurídico político de las mujeres. El aborto como una cuestión conflictiva del 
derecho a la vida y a la integridad física es debatido en el aula poniendo énfasis en la titularidad de los 
derechos de las mujeres (derecho a la vida e integridad física y derecho a la intimidad). Finalmente, 
la STC 13/2001 de 29 de enero sobre perfil racial sirve para advertir que la impronta racial desde el 
siglo XVIII pervive en la actualidad dado que el Tribunal Constitucional español, en el siglo XXI, 
consideró que no era inconstitucional la utilización del criterio racial en las actuaciones policiales en 
materia de extranjería.  

El estudio y el debate de estos materiales son de carácter obligatorio. No contradicen los conte-
nidos de las Asignaturas sino que completan la comprensión de los conflictos que surgen cuando se 
contrasta la teoría con la realidad social.
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4. RESULTADOS

El alumnado alcanza a comprender que las exclusiones por raza y sexo están presentes en las es-
tructuras de la sociedad donde nace y se desarrolla el constitucionalismo. Y que ello ha servido para 
la construcción de los conceptos sujeto y titular de derechos. También, mediante el estudio de estos 
materiales en el aula se explica y reflexiona que tales exclusiones resultan de una socialización his-
tórica y, por ende, el alumnado se ve motivado a plantear posibles soluciones. El alumnado muestra 
interés en el estudio de los documentos de los constitucionalismos francés e inglés y, especialmente, 
del estadounidense. Su percepción respecto de la historia constitucional estadounidense cambia tras 
un estudio crítico del mismo. Así, se interesa en investigar el origen sexista y racista del sujeto acer-
cándose a las propuestas feministas, en concreto, del feminismo negro, de los Estados Unidos, cuando 
estudia la interseccionalidad por raza y género. Ello facilita la comprensión sobre la relación –nada 
pacífica- que existe entre la teoría feminista y el derecho constitucional.

En la resolución de cuestionarios sobre este estudio, a la pregunta sobre porqué Dred Scott no 
es considerado ciudadano por el Tribunal Supremo estadounidense, el alumnado evita repetir o citar 
las argumentaciones racistas del Tribunal. Ello genera una toma de conciencia sobre el racismo en la 
historia constitucional y en la construcción del sujeto. 

El estudio comparativo entre las Declaraciones referidas en esta experiencia docente facilita 
un aprendizaje práctico y menos abstracto de las categorías constitucionales. 

Se facilita un aprendizaje crítico puesto que se puede ver los avances y retrocesos del derecho 
respecto de la igualdad y no discriminación por raza y sexo.

1. 5. CONCLUSIONES

Este estudio de los materiales de derecho constitucional sobre el origen excluyente del sujeto 
de los derechos facilita aplicar la enseñanza crítica en primer Curso en el Grado en Derecho.

Las propuestas del feminismo así como del antirracismo son incorporados en la enseñanza 
mediante materiales histórico-constitucionales para que el alumnado adquiera un conocimiento crí-
tico del derecho constitucional.

Desde el primer Curso el alumnado se familiariza con documentos históricos y jurispruden-
ciales no solo españoles sino también del derecho comparado.
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