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1. INTRODUCCION

El valor estratégico de las Constituciones radica, precisamente, en su configura-
cién como expresion de un pacto que define y determina el orden politico, las formas
de convivencia, la relacién de los poderes publicos entre s{ y de estos con la ciuda-
danfa. La verdadera esencia del principio de reserva de Constitucién configura un
marco juridico-politico que protege las decisiones politicas fundamentales, asi como
los valores, principios, derechos y libertades de la ciudadania frente a las mutaciones
legislativas o gubernamentales propias de los procesos electorales y frente a los po-
deres privados o el mercado. No en vano, la constitucionalizacién de determinados
derechos y libertades ofrece una proteccién reforzada de los mismos. Por ello, si
bien es cierto que las disposiciones infraconstitucionales pueden subsanar ausencias

' Laura Nufio Gémez, Titular de Derecho Constitucional Universidad Rey Juan Carlos, Facultad

de Ciencias Juridicas y Politicas, ¢/ Paseo de los Artilleros, s/n, 28032 Madrid. e-mail: laura.nuno@
urjc.es. Cédigo Orcid: 0000-0001-6794-5402. Lara Martinez de Aragén Lopez, Profesora Visitante
Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos, ¢/ Paseo de los Artilleros, s/n,
28032 Madrid. e-mail: lara.martinezdearagon@urjc.es. Cédigo Orcid: 0000-0002-9955-1915. Este
trabajo ha sido realizado en el marco de la investigacién «La incorporacién de la igualdad de mujeres
y hombres en el derecho comparado» desarrollada conjuntamente por ambas autoras en el marco del
Grupo de Investigacién de Alto Rendimiento Reconocido en Género y Feminismo de la Universidad
Rey Juan Carlos (GIAR FEMGEN V326-00008/082).
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ampliando derechos y libertades, no lo es menos que, tanto por su posicién normati-
va como por su estabilidad, su fuerza y valor es otro.

América Latina® representa un dmbito territorial de especial interés en la medida
que, en muchos aspectos, ha sido y es un laboratorio de experimentos neoliberales,
pero, a su vez, también se han producido cambios politicos en sentido contrario.
Cualquiera de los dos escenarios puede tener un impacto esencial en la voluntad del
constituyente y en el propio pacto politico y social que expresan las constituciones.

Sin duda los tiempos han cambiado y las Constituciones con ellos. Habida cuenta
de la evolucién que ha sufrido el tratamiento de la igualdad entre mujeres y hombres
durante las tltimas décadas, por ello, la fecha de su aprobacién o reforma pudiera re-
presentar un aspecto clave en el andlisis de los diferentes textos constitucionales. Sin
embargo, en el disefio metodoldgico de la investigacion se ha descartado dicho aspec-
to. En primer lugar, porque el objetivo era analizar las disposiciones constitucionales
vigentes y, a su vez, porque la reforma de los textos constitucionales responde a la
voluntad politica y, por tanto, la inexistencia de tales reformas tiene una indudable
lectura politica. No obstante, aclarado este aspecto, conviene advertir que salvo en
el caso de Puerto Rico, Guatemala y Argentina (cuyas dltimas reformas fueron en
1970, 1993 y 1994, respectivamente) el resto de los textos constitucionales han
sufrido alguna reforma, de mayor o menor calado, en la primera década del presente
siglo (Paraguay, Panamd, Uruguay y Venezuela) o en la década posterior. En suma,
allf donde se ha estimado conveniente se ha acometido una reforma y donde no se ha
considerado asi, no se ha alterado la previsién constitucional originaria®.

A su vez, la peculiaridad del sistema de garantias previsto, tanto desde el punto
de vista institucional como jurisdiccional?, la consideracién del cardcter auténomo

2 Siguiendo la clasificacién de Colburn, F. D (2002) de los paises que integran el territorio de

América Latina, se incluye en el andlisis exclusivamente a los veinte de habla espafiola y portuguesa,
asi como Puerto Rico, pese a su estatus de Estado Libre Asociado de los Estados Unidos de América.
Por tanto, segtn dicha clasificacién, el andlisis comparado comprende los textos constitucionales de
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Puerto Rico, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Uruguay
y Venezuela. Andlisis al que se suma, como el propio titulo del articulo indica, la Constitucién espafiola.

> Paraunandlisis dogmatico del caso espafiol consultar Balaguer, M.L. (2005). Mujer y Constituciin,
Madrid, Cdtedra; Ventura Franch, A. e Iglesias Bédrez, M. (2020). Manual de Derecho Constitucional
espafiol con perspectiva de género (Vol. 1), Salamanca, Ediciones universidad de Salamanca; Ventura Franch,
A. e Iglesias Bdrez, M. (2022). Manual de Derecho Constitucional espaitol con perspectiva de género (Vol. 2)
Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca y Rodriguez Ruiz, B. (2017). Género y Constitucion.
Mugeres y varones en el Orden Constitucional espaiiol, Lisboa, Editorial Jurud.

* Por ejemplo, la Constitucién cubana, pese a ser pionera en la regién con la creacién, en 1940, de
un Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, terminé desposeyendo al mismo de sus funciones
mds de tres décadas después. La Constitucién de 1976 opté por la paraddjica férmula de trasladar
la atribucién competencial sobre el control de constitucionalidad a la Asamblea Nacional Popular
(apartados b y e del articulo 108). La nueva Constitucién de 2019 introdujo en su articulo 99 un
procedimiento «preferente, expedito y concentrado» en la proteccién jurisdiccional de los derechos
consagrados en el texto constitucional, remitiendo en su segundo inciso a reserva de ley en su desarrollo.
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de la igualdad y, en suma, el encaje constitucional en su reconocimiento determina
la proteccién real frente a la desigualdad y la discriminacién que supone su constitu-
cionalizacién’. No obstante, apuntada su trascendencia, se ha descartado su inclusién
porque el objeto de estudio se circunscribe al examen de las férmulas constituciona-
les concretas en materia de igualdad formal o material y los causales o medidas que
contempla el derecho antidiscriminatorio.

El examen del sistema de garantias, sobre todo su funcionamiento real, el grado
de normatividad de cada texto o la complejidad de los diferentes procedimientos de
reforma®, también han sido descartados del andlisis comparado porque harfan inviable
la pretension de analizar el contenido y las disposiciones constitucionales concretas,
maxime si existe un elevado namero de unidades de andlisis y una casuistica tremen-
damente dispar, como es el caso. Por ello, aunque la dogmadtica constitucional tradicio-
nalmente ha analizado la normatividad y la eficacia de los textos y, con ello, la oportuna
distincién entre textos normativos, semanticos y nominales, segiin la cldsica distincién
ontolégica de Karl Loewenstein, la presenta investigacién se centrard en el contenido
de las diferentes disposiciones, en la voluntad transformadora del constituyente y en
la deconstruccién del falso universalismo del sujeto politico tradicional, sin entrar a
valorar el grado de normatividad de cada Constitucién o, incluso, de cada disposicién.

A su vez, como se puede observar del estudio comparado, las discrepancias entre
los textos en el tratamiento de los diferentes indicadores impiden una estandariza-
cién y modelizacién comin metodolégicamente vélida que permita establecer una
clasificacién Gnica de los diferentes modelos constitucionales. Por ello, en la medida
de lo posible y atendiendo a la singularidad de algunas disposiciones, se ofrecerd una
clasificacién por cada indicador teniendo en cuenta, por tanto, las férmulas concretas
con las que se reconoce la igualdad de mujeres y hombres como principio orientador
o interpretativo del ordenamiento juridico, la igualdad formal, el principio antidis-
criminatorio y la interdiccién de la desigualdad de trato o el alcance de la constitu-
cionalizacién del reto aspiracional de la igualdad material.

Sin embargo, la aprobacién de una ley de garantias, prevista para octubre de 2020, sigue pendiente
hasta la fecha.

> Paraun interesante anélisis comparado en el estado espafiol y boliviano ver Figueruelo Burrieza,
A. (2011). «Apuntes para un estudio comparado de la garantia constitucional del amparo en Espaiia
y en Bolivia». Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nGm. 15, pdgs. 225-248. En ese mismo
ndmero de la revista se puede consultar también un andlisis de la Jurisprudencia Constitucional de
Colombia en Robledo Silva, P. Y Ernesto Roa, J. (2011) «La jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia en el afio 2010. Los limites a la reforma de la Constitucién, los derechos de las mujeres
y los debates comunes a Colombia y Espafia», pdgs. 643-676; Diaz Ricci, S. (2011) «Crénica 2010 de
la corte suprema de justicia Argentina», pigs. 469-490; Herrera Garcia, A. (2011) «Jurisprudencia
Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de México en 2010», pags. 521-544; Sdez Dévalos, L.
(2011) «El Tribunal Constitucional peruano durante el afio 2010 (balance jurisprudencial)», pdgs. 677-
714 y Miranda, J. (2011) «O Tribunal Constitucional em 2010», pdgs. 545-610.

¢ Goémez Ferndndez, 1. (2017). Una constituyente feminista ;Como reformar la Constitucion con
perspectiva de género?, Madrid, Marcial Pons.
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Por tltimo, las Constituciones inscritas en un modelo de estado social, con un
contenido sustantivo de la igualdad, suelen incluir derechos prestacionales que pre-
vén una proteccién de la ciudadania en determinadas situaciones biograficas o vitales
(como la infancia, la vejez, el desempleo, la enfermedad o la dependencia), as{ como
la universalizacién de algunos servicios o bienes ptblicos como la sanidad o la educa-
cién que, en la medida que se desmercantilizan’, permiten que la poblacién con me-
nos recursos econémicos, mayoritariamente integrada por mujeres, tenga acceso a los
mismos. Tanto los derechos prestacionales como la universalizacién de determinados
servicios limitan el efecto multiplicador de la discriminacién cuando convergen o
interseccionan con el sexo.

Pero, sin bien es cierto que, por ello, pueden tener un claro impacto en la igual-
dad, su efecto real queda condicionado a la eficacia de la ulterior implementacién de
las politicas pablicas, asi como a la cobertura, recursos presupuestarios y requisitos
exigidos. En contextos donde existen grandes diferencias sociales, dificultades en
el acceso a dichas prestaciones y una calidad y cobertura real muy deficitaria, no
es infrecuente que terminen teniendo una orientacién asistencialista y que sélo la
poblacién en situacién de mayor vulnerabilidad sea usuaria de los mismos, sin que
tenga un efecto determinante en términos de cohesién social. No obstante, sefialada
la importancia de la prevision constitucional de estas medidas, el presente articulo
analizard exclusivamente el reconocimiento de la igualdad de mujeres y hombres
como valor o principio interpretativo, asi como la formulacién concreta de las dis-
posiciones generales en materia de igualdad formal, prohibicién de discriminacién e
igualdad material.

2. LAIGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES COMO PRINCIPIO
ORIENTADOR O INTERPRETATIVO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

En la medida que, por lo general, no gozan de eficacia juridica, es frecuente que
la doctrina otorgue un papel residual a los Predmbulos. Pero, si bien es cierto que
carecen de una funcién normativa directa se ha considerado oportuna su inclusién
en el andlisis porque, como sefiala Hesse, el cardcter declarativo o aspiracional que
contienen es esencial en la resolucién de los dilemas o conflictos interpretativos que
frecuentemente acompafian al alcance y contenido de la parte normativa®. As{, segtin
Javier Tajadura, pese a carecer de fuerza juridica vinculante, cumplen una innegable
funcién orientadora sobre el objetivo y sentido del texto articulado y, por tanto,
tienen un valor normativo indirecto’. Tajadura llega a defender, incluso, que, por

5

En el sentido apuntado por Esping Andersen G. (1993). Los tres mundos del Estado del Bienestar,
Valencia, Alfons El Magnanim.

8 Hesse, K. (1983) Escritos de Derecho constitucional. Madrid, CEC, p. 36.

? En el caso espafiol, el propio Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado en repetidas

ocasiones desde hace mds de cuatro décadas. Si bien es cierto que rechaza la posibilidad de juicio de
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ello, «las disposiciones preambulares son normativas en la medida en que pueden
intervenir en la determinacién del significado de las disposiciones del articulado»'®.

Pero al margen del debate sobre su valor juridico, los Predmbulos tienen un
incuestionable valor politico en la medida que sintetizan el espiritu, la voluntad
transformadora y los pilares o principios ideolégicos del constituyente. Como sefiala
Marfa Luisa Balaguer, gozan de un significado politico esencial porque, aunque «la
doctrina parece decantarse por su valor interpretativo, lo que, si bien ciertamente no
confiere una normatividad directa, tampoco se puede decir que carezca totalmente de
importancia en la interpretacién de las normas, porque pueden aportar criterios que
orienten la decision judicial»'!.

No en vano, la doctrina alemana, entre otros Carl Schmitt, tradicionalmente ha
defendido que los Predmbulos son elementos fundamentales, no sélo para la aplicacién
de los preceptos constitucionales, sino en la propia construccién cientifico-juridica'?.
Por todo ello, y habida cuenta que expresan los principios y objetivos que inspiran el
contenido del texto constitucional y de su propio valor hermenéutico, parece oportu-
no incluir los mismos en el andlisis comparado. Mdxime si, como ocurre en este caso,
se produce la particular circunstancia de que ninguno menciona de forma expresa la
igualdad de mujeres y hombres en la motivacién propositiva del constituyente'.

Asi, la prdctica mds habitual es que la igualdad no se incluya, ni de forma ge-
nérica, en la proclama declarativa que representan los Predmbulos. Tal es el caso
de Argentina, Cuba, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Honduras, Panamd,
Pert y Puerto Rico. Y, en el supuesto de recogerse, no hay mencién especifica a la de
mujeres y hombres (Brasil, Colombia, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Republica
Dominicana, Venezuela y Bolivia).

No obstante, en el caso de Bolivia, Ecuador o Reptblica Dominicana recogen,
al menos, la aportacién de las mujeres como miembros de la comunidad politica
o como sujetos del pacto constituyente. En el supuesto ecuatoriano su Preimbulo
apela al reconocimiento de las «raices milenarias forjadas por mujeres y hombres de

inconstitucionalidad sobre el contenido de los Predmbulos o la Exposicién de motivos de las Leyes,
reconoce su cardcter interpretativo o valor normativo indirecto (STC 36/1981, de 12 de noviembre,
STC 12/1982, de 31 de marzo; STC 54/1982, de 26 de julio; STC 56/1982, de 26 de julio; 57/1982,
de 27 de julio; STC 6/1983, de 4 de febrero; STC 28/1984, de 28 de febrero). En un pronunciamiento
posterior a las citadas Sentencias recoge que la «carencia de valor normativo no equivale a carencia
de valor juridico, del mismo modo que la imposibilidad de erigirse en objeto directo de un recurso
de inconstitucionalidad no supone que los predmbulos sean inaccesibles a un pronunciamiento de
nuestra jurisdiccién en tanto que posible objeto accesorio de un proceso referido principalmente a una
disposicién normativa» (STC 31/2010, EJ7°).

' Tajadura Tejada, J. (2018), «Valor juridico y funcién politica de los predmbulos constitucio-
nales». Revista peruana de derecho constitucional. p. 258.

"' Balaguer, M.L. (2022) Interpretaciin de la Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, CEPC,

2 Schmitt, C. (1982) Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza Editorial, p. 47.
Se excluye del andlisis a Chile, México y Uruguay, cuyas Constituciones carecen de Preimbulo.
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distintos pueblos», la Constitucién boliviana proclama «nosotros, mujeres y hom-
bres, a través de la Asamblea Constituyente y con el poder originario del pueblo,
manifestamos nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais», mientras
que la dominicana reza «inspirados en los ejemplos de lucha de nuestros héroes y
heroinas».

Frente a esta significativa ausencia resulta muy revelador que, salvo en Espafia y
Cuba, todos los textos constitucionales recojan una referencia literal a Dios. Las ex-
presiones mds frecuentes son las de invocar el nombre de Dios (0 Dios todopoderoso),
agradecer su comparecencia, remitirse a su «proteccién» o declarar la «confianza» de-
positada en El. Tal es el caso de Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador', El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Puerto Rico,
Reptiblica Dominicana, Venezuela y Argentina. Ultimo pafs en el que se constitu-
cionaliza, a su vez, una doble via jurisdiccional: la humana, para actos que atenten
contra el orden, la moral piblica o los intereses de terceras personas y el juicio divino
para el resto de las acciones®.

A su vez, el reconocimiento de la igualdad como valor superior del ordenamiento
juridico, representa un criterio interpretativo de la propia Constitucién y, consecuen-
temente, tiene funcién orientadora e informativa de la produccién normativa y, por
tanto, de la potestad legislativa. Sin embargo, la Constitucién boliviana es el Gnico
texto constitucional que incluye «la equidad de género» entre los principios, valores y
fines del Estado. De forma genérica, sin hacer alusién expresa a la de mujeres y hom-
bres, el texto cubano consagra en su articulo primero la igualdad y la equidad como
fundamentos politicos, mientras que las Constituciones de Nicaragua, Venezuela y
Espafia proclaman, de forma muy similar, la igualdad como valor superior del orde-
namiento juridico. Los restantes dieciséis textos constitucionales nada contemplan al
respecto.

" Enel casode Ecuador también se reconocen las «diversas formas de religiosidad y espiritualidad ».

No obstante, conviene advertir que, como se analizard en el siguiente epigrafe, la mayoria de los textos
que hacen mencién expresa a Dios en sus Predmbulos incorporan con posterioridad en la previsién
normativa la interdiccién de discriminacién por credo religioso. Prevision que no se contempla en el
caso de Argentina, Chile, Costa Rica, Guatemala y Uruguay.

5 Asi, en su articulo 19 recoge que «las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo
ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un tercero, estin s6lo reservadas a Dios y exentas
de la autoridad de los magistrados».
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3. LA CONSAGRACION DE LA IGUALDAD FORMAL'S

La constitucionalizacién de la clausula general que proclama la igualdad juridica
de mujeres y hombres es heredera de las primeras vindicaciones sufragistas frente a la
exclusion explicita de las mujeres del cuerpo de la ciudadania. Aunque tal reconoci-
miento sélo representa una condicién necesaria pero no suficiente en su consecucion,
supuso una innovacién normativa sin precedentes y una radical transformacién del
constitucionalismo decimonénico inscrito en la desigualdad formal. Pero, como ha
demostrado la dogmdtica iusfeminista, dicho reconocimiento tuvo claras limitacio-
nes en la medida que supuso una asimilacién identitaria, sin cuestionar el monopolio
de la identidad hegeménica en la conceptualizacién de un sujeto politico que siguié
partiendo de un ficticio universalismo homogeneizante. Y, por ello, el desarrollo del
sistema normativo, con las Constituciones en su cispide, es deudor de un paradigma
androcéntrico con falsa apariencia de neutralidad y objetividad que, a la postre, ig-
nora la alteridad respecto al modelo identitario primigenio'’.

Hecha esta precision, en la actualidad, todas las Constituciones analizadas articu-
lan el principio de igualdad formal, aunque se observan relevantes diferencias en lo
relativo al contenido y alcance de su juridificacién'®. El primer elemento distintivo es
el colectivo, caracteristica o identidad respecto a la que se predica la misma. Excepto
en el caso espafiol, que sélo contempla la igualdad formal de «todos los espafioles» ',

16 Disposiciones analizadas: articulo 16 de la Constitucién de Argentina, articulos 11y 14 de la

Constitucién de Bolivia, articulo 5 de la Constitucién de Brasil, articulos 1y 19.2 de la Constitucion
de Chile, articulos 13 y 43 de la Constitucién de Colombia, articulo 33 de la Constitucién de Costa
Rica, articulos 42 y 43 de la Constitucién de Cuba, articulos 6, 11 y 66.4 de la Constitucién de
Ecuador, articulo 3 de la Constitucién de El Salvador, articulo 14 de la Constitucién de Espafia, articulo
4 de la Constitucién de Guatemala, articulos 60 y 61 de la Constitucién de Honduras, articulos 1y
4 de la Constitucién de México, articulos 27 y 48 de la Constitucién de Nicaragua, articulo 20 de la
Constitucién de Panamd, articulos 46 y 48 (DESC) de la Constitucién de Paraguay, articulo 2.2 de la
Constituciéon de Perd, Seccion 1 de la Constitucién de Puerto Rico, articulo 39 de la Constitucién de
Republica Dominicana, articulo 8 de la Constitucién de Uruguay y articulo 21.1 de la Constitucién
de Venezuela.

17" Un anilisis mds extenso sobre la cuestién en Nufio Gémez, L. (2016). «El tratamiento de la
diferencia sexual en las democracias formalmente igualitarias». Revista de Estudios Politicos, nam. 174,
pégs. 113-141. doi: hetp://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.174.04.

' Los diferentes textos constitucionales pueden incluir, ademds de la cldusula general de igualdad
juridica, disposiciones adicionales que proclaman o promueven la misma en dmbitos sectoriales, como
el acceso a la funcién publica, la tutela judicial, la educacién, el matrimonio, la igualdad entre los
diferentes territorios y regiones o entre los/las descendientes.

" No obstante, con posterioridad, la legislacién espafiola reconocié la interdiccién de la
discriminacién por nacionalidad en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién. Asi, el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, relativo al dmbito subjetivo de aplicacidn,
recoge que «se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con
independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de
residencia legal. Nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religién, conviccién u opiniodn, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresién de género,
enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologfas y
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las restantes constituciones optan mayoritariamente por reconocer la misma a toda
«persona» o «personas» (Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, México, Pera,
Republica Dominicana, El Salvador, Nicaragua, Uruguay y Venezuela)*°, con férmu-
las similares como «todo ser humano» (Bolivia y Guatemala) o respecto a «todos»,
sin especificar sujeto alguno, en el caso brasilefio. Se observan algunas disposiciones
algo mds restrictivas, aunque menos que la férmula espafiola, que reconocen la mis-
ma para «todos los habitantes», como en Argentina y Paraguay, o de «la poblacién
extranjera residente en Panamd»?'.

Asi mismo, lo mds comin es la proclamacion de la igualdad «ante» la ley, como
en el caso de Argentina, Chile, Costa Rica, El Salvador, Espafa, Honduras, México,
Panamd, Per, Puerto Rico, Uruguay, Venezuela, Brasil, Cuba, Ecuador, Nicaragua y
Reptblica Dominicana). En suma, un compromiso que supone que ante situaciones
de hecho iguales se produzcan idénticas consecuencias juridicas que puede provocar,
si no se contemplan medidas complementarias, discriminacién por indiferenciacién®.
Por ello, en algunos supuestos se ha optado, adicionalmente, por la constitucionaliza-
cién, en el mismo precepto, de la igualdad de deberes, derechos, libertades y oportu-
nidades (Ecuador, Brasil, Cuba, Colombia, Nicaragua y Reptblica Dominicana)?, la
«equivalencia de condiciones» (Bolivia), la igualdad de «responsabilidades y oportu-
nidades» (Guatemala) o la igualdad «en dignidad y derechos» (Paraguay).

En este sentido, conviene advertir que la igualdad de oportunidades remite a
una intervencién publica, propia de un estado social, cuyo objetivo aspiracional es
reducir las desigualdades. Por el contrario, la igualdad de trato estd vinculada a la
prohibicién de discriminacién, ya sea directa o indirecta. As{, mientras en la primera

trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social».

2 Como veremos en el siguiente epigrafe, muchas de las cuales proscriben, adicionalmente, la
discriminacién por nacionalidad u origen territorial (Ecuador, Bolivia, Colombia, Cuba, El Salvador,
Meéxico, Nicaragua y Repiblica Dominicana).

2 En el caso panamefio, si bien se reconoce que «los panamefios y los extranjeros son iguales
ante la Ley» se prevé que se podrd «negar el ejercicio de determinadas actividades a los extranjeros
en general» (art. 20). Un reconocimiento en la titularidad del derecho probablemente no ajeno a la
presencia estadounidense en la zona del Canal de Panamd tras el Tratado Hay-Bunau-Varilla que
permitié el traspaso de su control al estado norteamericano, incrementando con ello la presencia de
extranjeros/as en su territorio.

22 Ver Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que resuelve el caso Thlimmenos
contra Grecia, de 6 de abril de 2001, Rey Martinez, E. (2017). «Igualdad y prohibicién de discriminacién:
de 1978 a 2018». Revista de Derecho Politico, nGm. 100, pdgs. 133-134, Carmona Cuenca, E. (2015).
«La igualdad de género en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un reconocimiento tardio con
relacién al Tribunal de Justicia de la Unién Europea». Revista Espafiola de Derecho Constitucional nGm.
104, pags. 297-328. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.104.10 y Souto Galvin, C. (2008) «La
igualdad como principio modulador de los derechos y libertades». Revista general de derecho piiblico
comparado, nim.3, pags. 1-26.

% En el caso de Ecuador y Dominicana de «derechos y oportunidades», en Cuba y Colombia de
«derechos, libertades y oportunidades», en Brasil de «derechos y deberes» y en Nicaragua de «deberes
y responsabilidades».
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prima el componente politico o la justicia social, en la segunda serd el juridico o
judicial asociado al derecho subjetivo. No obstante, si el reconocimiento de la igual-
dad de oportunidades es meramente declarativo, sin que se contemplen medidas o
responsabilidades concretas o si no existe previsién alguna sobre un trato juridico
diferenciado a favor de grupos tradicionalmente oprimidos, puede ocurrir que la
capacidad de transformacion real o de equiparacién de condiciones materiales de la
igualdad de oportunidades se vea seriamente limitada.

Sin duda, sea cual fuere su juridificacién concreta, un aspecto crucial serd si
el reconocimiento de la igualdad formal incluye de forma expresa la de mujeres y
hombres. Mencién que s6lo aparece reflejada en diez textos constitucionales. En oca-
siones, en el mismo articulo que constitucionaliza la igualdad juridica (Brasil, Gua-
temala y Reptiblica Dominicana) y, en otras, en disposiciones adicionales especificas
(Bolivia, Colombia, Cuba, Ecuador, México, Paraguay o Nicaragua). En este tltimo
caso, la constitucién nicaragiiense opta por la férmula maximalista, pero ciertamente
indefinida, de «igualdad absoluta entre el hombre y la mujer» en el ejercicio de sus
derechos politicos, mientras Paraguay reconoce «iguales derechos civiles, politicos,
sociales, econémicos y culturales», con una previsién expresa de igualdad de mujeres
y hombres también respecto a los denominados derechos DESC. Pese a que es mayor
el nimero de Constituciones que no mencionan la igualdad formal entre mujeres y
varones®!, es una ausencia que puede encontrarse enmendada si tal reconocimiento
se proyecta sobre una interdiccién de discriminacién que incluya entre sus causales
el sexo o a las mujeres.

4. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y LA INTERDICCION
DE LA DESIGUALDAD DE TRATO?

No en vano, es frecuente que el reconocimiento de la igualdad formal se acompa-
fie de la prohibicidn de discriminacién como una garantfa reforzada que prohibe un

2t Como en el caso de Argentina, Chile, Costa Rica, El Salvador, Espafia, Honduras, Panamd,

Perd, Puerto Rico, Uruguay y Venezuela.

»  Articulos analizados: articulo 75.19 de la Constitucién de Argentina, articulos 14.1T y 48.V
(empleo) de la Constitucién de Bolivia, articulo 3 de la Constitucién de Brasil, articulos 19.16 (empleo)
y 19.22 (en materia econémica) de la Constitucién de Chile, articulos 13 y 43 (Derechos DESC) de la
Constitucién de Colombia, articulo 33 de la Constitucién de Costa Rica, articulo 42 de la Constitucién
de Cuba, articulos 11, 66.4, 57 (comunidades indigenas), 331 y 332 (empleo) de la Constitucién
de Ecuador, articulo 3 de la Constitucién de El Salvador, articulo 14 de la Constitucién de Espafia,
articulos 71 (educacién), 93 (salud), y 102.Q (empleo) de la Constitucién de Guatemala, articulo 60 de
la Constitucién de Honduras, articulo 10 de la Constitucién de México, articulos 27 y 82.1 (empleo)
de la Constitucién de Nicaragua, articulo 19 de la Constitucién de Panamd, articulos 46 y 88 (empleo)
de la Constitucién de Paraguay, articulo 2 de la Constitucién de Perd, Seccién 1 de la Constitucién de
Puerto Rico, articulo 39 de la Constitucién de Reptblica Dominicana y articulos 21.1 y 89.5 (empleo)
de la Constitucién de Venezuela.
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trato arbitrario y desigual, no s6lo de los poderes publicos, sino también entre parti-
culares®. La gran mayoria de los textos constitucionales asocian la proteccién antidis-
criminatoria con la igualdad formal y reconocen la misma como un derecho adicional
que ofrece un amparo reforzado de cardcter normativo o, en su caso, jurisdiccional.
Otras, por el contrario, en la medida que configuran el principio de no discriminacién
como parte intrinseca e indiscernible del derecho a la igualdad, evitan otorgarle un
tratamiento auténomo o diferenciado?’. No obstante, si bien es cierto que el debate
sobre la conceptualizacién del reconocimiento de la igualdad y la prohibicién de dis-
criminacién -ya sea como componentes indiscernibles o como parte de un todo inse-
parable- puede recabar interés doctrinal, en la prictica, apenas se aprecian diferencias
significativas en las implicaciones efectivas de una y otra consideracién.

De lo que no cabe duda es que, sea cual sea la f6rmula que establezca la inter-
diccién de conductas discriminatorias, lo que es juridicamente relevante es, por una
parte, su reconocimiento explicito en los textos constitucionales y, por otra, si de ello
se deriva eficacia horizontal entre particulares o si, por el contrario, tiene s6lo una efi-
cacia vertical que compete a la relacién entre los poderes piblicos y la ciudadania. En
este sentido, el texto ecuatoriano contempla la expresién mds amplia estableciendo
que «son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos. .. respe-
tar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género,
y la orientacién e identidad sexual» (art. 83.14).

El andlisis comparado de los diferentes textos permite identificar distintos mode-
los en funcién de si la férmula empleada incluye un listado de causales que pudieran
ser fuente de exclusion y, de ser asi, si se recogen en una lista cerrada y restringida o,
por el contrario, abierta. Y, a su vez, si se contemplan disposiciones dirigidas especi-
ficamente a la discriminacién que sufren las mujeres, tanto en una cldusula general,
como en una especifica que contemple, adicional o Gnicamente, dmbitos concretos de
actuacién como la educacién o el empleo.

Los textos que no reconocen un listado de factores discriminatorios y, por tan-
to, no incluyen el sexo como un causal son los de Argentina, Chile, Costa Rica,
Guatemala y Uruguay. Entre los mismos se observan algunas férmulas con una
interpretacion ciertamente ambigua. En el Gltimo caso, la constitucién uruguaya, si
bien consagra la igualdad ante la ley de «todas las personas», prevé el interdicto dis-
criminatorio con la paraddjica férmula de «no reconociéndose otra distincién entre
ellas sino la de los talentos o las virtudes» (art. 8). La ambigiiedad y la subjetividad

2 Como apunta Rey Martinez el derecho antidiscriminatorio «ofrece una enorme capacidad

de penetracién y transformacién de la sociedad porque el derecho cldsico de igualdad juega frente al
Estado mientras que el Derecho antidiscriminatorio lo hace también, y quizd, sobre todo, frente a otros
particulares» (Rey Martinez, op.cit. p.128).

% En la mayorfa de los textos se incluye tal previsién en la misma disposicién que recoge la
igualdad formal. Como en el caso de Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Honduras, Nicaragua,
Perd, Puerto Rico, Reptblica Dominicana, Venezuela y Espafia o El Salvador que remite al término
«sin restricciones».
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que puede acompailar la apreciacién de dicha consideracién permitirfa, en la préc-
tica, defender la constitucionalidad de la discriminacién o trato diferencial desde
posicionamientos esencialistas y sexistas amparados en la supuesta teoria de la com-
plementariedad que predica diferentes capacidades o aptitudes en funcién del sexo
de cada cual.

La Constitucién chilena establece en su articulo 19.2 el interdicto de «dife-
rencias arbitrarias», férmula que obliga a demostrar que la desigualdad de trato
es justa y motivada. Guatemala (art. 4) y Costa Rica (art. 33) prohiben, a su vez,
un trato arbitrario que menoscabe o sea contrario a la dignidad. Aunque el dere-
cho a la igualdad se encuentra indisolublemente vinculado al reconocimiento de
la dignidad de todo ser humano, de forma que de esta tGltima se deriva el propio
principio de igualdad, dicha redaccién posibilita un peligroso margen apreciativo
de las conductas que pudieran quebrantar o ser contrarias a la dignidad. Resulta
un dato revelador que, entre las Constituciones que no recogen un listado de
posibles categorfas discriminatorias, sélo el texto argentino contemple una niti-
da previsién de «igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacién
alguna» (art. 75).

No obstante, conviene advertir, que en el caso guatemalteco y chileno se prevé,
adicionalmente, la prohibicién de discriminacién en determinados dmbitos, aunque
sin que se contemple tampoco el sexo como factor especifico. En concreto, en el caso
de Guatemala en el acceso a la educacion (art. 71), la salud (art. 93) o en el ejercicio
de la libertad sindical (art. 102) y en el chileno la discriminacién laboral «que no se
base en la capacidad o idoneidad personal» (art. 19.16) asi como la del Estado y sus
organismos en materia econémica (art. 19.22).

TABLA 1. Disposiciones constitucionales relativas a la prohibicién
de discriminacién.

PROHIBICION DE

DISCRIMINACION CONSTITUCIONES

Clausula general

Sin criterios o factores

especificos Argentina, Chile, Costa Rica, Guatemala y Uruguay.

Brasil, Bolivia (muy exhaustiva), Cuba, Ecuador,
Meéxico, Pert, Venezuela, Espafia, Honduras y Republica
Dominicana.

Con criterios: Lista abierta en
la que figura el sexo o género

Con criterios: Lista cerrada en | Colombia, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Puerto Rico y
la que figura el sexo | El Salvador (s6lo derechos civiles)
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PROHIBICION DE
DISCRIMINACION

CONSTITUCIONES

Factores o criterios

Sexo

Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perq, Puerto
Rico, Venezuela y Espafia.

Género

México, Reptblica Dominicana y Cuba.

Identidad de género

Bolivia, Ecuador y Cuba

Orientacion sexual

Bolivia, Ecuador, México y Cuba

Embarazo y roles
reproductivos

Bolivia

VIH

Ecuador

Salud

Ecuador y México

Discapacidad

Bolivia, Cuba, Ecuador, México, Panamd y Reptblica
Dominicana

Idioma o lengua

Ecuador, Bolivia, Colombia, Nicaragua, Perd y Repiblica
Dominicana

Origen nacional/territorial o
Nacionalidad

Ecuador, Bolivia, Colombia, Cuba, El Salvador, México,
Nicaragua y Republica Dominicana.

Edad

Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, México, Paraguay,
Republica Dominicana

Raza, etnia, color

Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay,
Pert, Puerto Rico, Reptblica Dominicana y Venezuela

Grado de instruccién y
ocupacion

Bolivia

Estado Civil

Bolivia, Ecuador y México

Ideologfa, opinién o filiacién
politica

Bolivia, Colombia, Ecuador, Ecuador, Espafia, México,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Puerto Rico,
Republica Dominicana

Opinién o filiacién filoséfica

Bolivia, Colombia, Repiblica Dominicana

Religién o credo

Bolivia, Colombia, Cuba, Ecuador, Espafia, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Puerto Rico,
Republica Dominicana y Venezuela

Discriminacién maltiple

Ecuador

Fuente: Elaboracién propia a partir de los textos constitucionales de los paises objeto de anlisis.
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Por el contrario, Colombia, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Puerto Rico y El Sal-
vador contemplan una lista de causales cerrada, entre los que figura el sexo. Si bien
es cierto que representa una mayor protecciéon que los casos anteriores, la ausencia
de una cldusula abierta puede limitar una interpretacién evolutiva y dindmica en la
aplicacién del principio antidiscriminatorio, teniendo implicaciones ineludibles en
la posible proteccién y evolucién de los derechos, asi como en la aplicacién de un
posible enfoque interseccional.

La férmula de la Constitucién salvadorefia precisa un tratamiento aislado. El
articulo 3 recoge que «no se reconocen empleo ni privilegios hereditarios», estable-
ciendo que «para el goce de los derechos civiles no podrdn establecerse restricciones
que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religién». Pero no contem-
pla ninguna mencién adicional que recoja el interdicto de la discriminacién en los
derechos politicos 0 DESC; por lo que, aunque incluye el sexo como causal, sélo estd
previsto para el ejercicio de los derechos civiles.

Por tltimo, un tercer bloque lo conformarfan las constituciones mds garantistas,
como Bolivia, Brasil Cuba, Ecuador, Espafia, Honduras, Perti y Venezuela que, no
s6lo incluyen una relacién de posibles factores discriminatorios entre la que figura
el sexo, sino que contemplan una cldusula de apertura a otras posibles categorias y,
por tanto, objeto de ampliacién via interpretativa. México y Reptblica Dominicana
replican dicha f6rmula, pero, por el contrario, aluden al concepto «género» en susti-
tucién del sexo, lo que puede implicar una confusién terminolégica y conceptual?.
No obstante, en la medida que mantienen la cldusula abierta, cabrfa interpretar que
la discriminaci6n originada por razén de sexo también serfa objeto de proteccién.

Pero, al margen de la f6rmula utilizada (sin causales, con ellos y, en este caso, con
lista abierta o cerrada) conviene precisar también algunas especificidades objeto de
interés. Por ejemplo, en el caso de Bolivia (art. 48) y Colombia (art. 43), la interdic-
cién de la discriminacién por razén de sexo de la cldusula general queda reforzada por
la inclusién de un articulo adicional que prohibe, especificamente, la discriminacién
contra las mujeres, siendo la previsién boliviana mucho mds amplia que la colombia-
na. Asi, mientras que el articulo 43 de la segunda recoge que «la mujer no podrd ser
sometida a ninguna clase de discriminacién», Bolivia contempla que «las mujeres
no podrin ser discriminadas o despedidas por su estado civil, situacién de embarazo,
edad, rasgos fisicos o nimero de hijas o hijos» (art.48.VI).

Paraguay (art. 88), Ecuador (art. 331 y 332) y Nicaragua incluyen disposiciones
que proscriben, adicionalmente, la discriminacién contra las mujeres en el dmbito
laboral, contemplando, en el dltimo caso, un «salario igual por trabajo igual en
idénticas condiciones, adecuado a su responsabilidad social, sin discriminaciones por

#  Como se recoge en el Recurso de amparo 6375-2019 (STTC 67/2022, de 2 de junio de
2022) «sexo y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco son sinénimos, de modo tal
que su traslacién al dmbito juridico exige asumir la diferencia existente entre ambos para evaluar las
consecuencias normativas de tal distincién y asegurar el adecuado respeto a la seguridad juridica» (BOE

ndm. 159, de 4 de julio de 2022: 94519).
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razones politicas, religiosas, sociales, de sexo o de cualquier otra clase, que les asegure
un bienestar compatible con la dignidad humana» (art.82).

Si bien es cierto que aquellos textos que recogen una lista abierta de posibles
causales discriminatorios permiten ampliar los factores o criterios objeto de discrimi-
nacion, no lo es menos que la inclusién de forma explicita o literal de cada causal no
es baladi, representando una proteccién reforzada. En este sentido, las dieciséis Cons-
tituciones que recogen el «sexo» o el «género» como posible criterio discriminatorio
incluyen también la raza, la etnia o el color (Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Espafia, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perq,
Puerto Rico, Republica Dominicana y Venezuela). A su vez, entre las mismas, salvo
Brasil y Honduras, todas adicionan la interdiccién de la discriminacién por credo re-
ligioso y doce proscriben la persecucién por motivos politicos o ideolégicos (Bolivia,
Colombia, Ecuador, Ecuador, Espafia, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd,
Puerto Rico, Repiblica Dominicana).

Sin embargo, es menos frecuente que otros causales, como la nacionalidad, la
edad, el idioma o la salud se hayan incorporado formalmente a las previsiones cons-
titucionales. En concreto, la discriminacién por el origen nacional o territorial estd
proscrita en nueve Constituciones (Ecuador, Bolivia, Colombia, Cuba, El Salvador,
México, Nicaragua, Panamd® y Repuiblica Dominicana), por el idioma o la lengua
en seis paises (Ecuador, Colombia, Nicaragua, Per(, Puerto Rico, Repiblica Domi-
nicana) y por motivos de salud sélo en Ecuador y México. La Constitucién boliviana,
colombiana y dominicana, recogen el peculiar interdicto de la discriminacién por
opinién «filoséfica», curiosa previsién en la medida que acompaifia a la prohibicién
por filiacién politica y credo religioso.

Por dltimo, la identidad de género y la orientacion sexua
las categorfas contempladas en las Constituciones de Bolivia, Ecuador y Cuba®’, cuyas
reformas de 2009, 2008 y 2019, respectivamente, asumieron los principios de Yo-
giarkarta (2006) en lo relativo al reconocimiento de la identidad de género*?. Como
cabe apreciar, algunas Constituciones han abandonado el minimalismo caracterfstico
de la segunda mitad del siglo XX, para asumir un listado de causales discriminatorios
cada vez mds extensos que, si bien amplia la proteccién antidiscriminatoria, pueden
plantear dificultades en su aplicabilidad en sistemas jurisdiccionales que ni siquiera
contemplan o admiten la doble discriminacién.

1°° se encuentran entre

% En el caso panamefio, si bien no se incluye entre el listado de causales, se reconoce la igualdad

ante la ley formal de panamefios y extranjeros (art. 20).

% La Constitucién mexicana incluye la orientacién sexual y el género, no asf la identidad de género.
En cuyo caso se amplia con la inclusién del género como categoria discriminatoria.
Para un examen mds exhaustivo sobre la cuestién consultar Balaguer, M.L. (2021). «La
seguridad juridica en los textos legales. Una legislacién sobre los derechos de las personas trans en un
estado social» en Rodriguez Magda, R. M. (coord.) E/ sexo en disputa. De la necesaria recuperacion juridica
de un concepro, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), pdgs. 221-250, Jeftreys,
S. (2021). Gender Hurts: el género dasia, Madrid, Labrys Editorial y Ekman, E. K. (2021) Ekman, E. K.
(2021). Sobre la existencia del sexo. Reflexiones sobre la nueva perspectiva de género, Madrid, Cdtedra.

31

32

278 Revista de Derecho Politico
N.c 120, mayo, 2024, pdgs. 263-288
https://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41769


https://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41769

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE IGUALDAD DE...

5. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL RETO ASPIRACIONAL
DE LA IGUALDAD MATERIAL?

La incorporacién de un contenido sustantivo a la igualdad provocé el trinsito
de las democracias liberales, de marcado cardcter abstencionista, propias del primer
tercio del siglo XX, hacia los estados sociales que surgieron tras la Segunda Guerra
Mundial. Paulatinamente, el contenido material de la igualdad se instaurd, al me-
nos desde un punto de vista teérico, como principio rector de la actuacién de unos
poderes publicos que serfan, en lo sucesivo, garantes de su consecucién o promocion.

Como se ha sefialado, todas las Constituciones analizadas integran en su arti-
culado la igualdad formal tipica de las democracias liberales y diez de ellas prevén,
especificamente, la de mujeres y hombres. Todas, a su vez, recogen la prohibicién de
discriminacién, dieciséis textos la causada por razén de sexo o género. Un recono-
cimiento que obliga a la igualdad de trato cualquiera que sea la condicién o situa-
cién individual o social de cada persona. Pero la igualdad material como mandato
dirigido a los poderes ptblicos, por el contrario, requiere un tratamiento diferencial
que permita equilibrar las oportunidades y la posicién social de colectivos o identi-
dades que, pese al reconocimiento formal de la igualdad, son objeto de exclusién y
discriminacién.

Pese a tal evidencia, casi una tercera parte de las Constituciones no han incor-
porado, hasta la fecha, disposicién alguna en materia de igualdad sustantiva. Una
decena de ellas ni siquiera incorporan una cldusula general (es el caso de Brasil, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panamd, Pert, Puerto Rico™ y
Uruguay). Seis incluyen la misma, pero sin mencionar especificamente el sexo o a las
mujeres como destinatarias, como en el supuesto de Chile, Colombia, Espafia, Nica-
ragua, Paraguay y Venezuela. Sélo Argentina, Bolivia®’, Cuba, Ecuador y Republica

% Se examinan las siguientes disposiciones: articulo 75.23 de la Constitucién de Argentina,

articulos 79, 82 (educacién) y 402.2 (tenencia y herencia de la tierra) de la Constitucién de Bolivia,
articulo 7 (empleo) de la Constitucién de Brasil, articulos 1 y 19.2 de la Constitucién de Chile, articulo
13 de la Constitucién de Colombia, articulo 71 (empleo) de la Constitucién de Costa Rica, articulos
13.d, 43 y 44 de la Constitucién de Cuba, articulos 11, 35, 38 (personas mayores), 46.7 (socializacién
Infancia y adolescencia), 65 (paridad), 66.4, 70, 83.14, 331, 334.2 (empleo) y 347.1 (educacién) de la
Constitucién de Ecuador, articulo 9.2 de la Constitucién de Espafia, articulo 4 de la Constitucién de
Guatemala, articulo 60 (radiodifusién) de la Constitucién de México, articulo 48 de la Constitucién de
Nicaragua, articulos 46, 47 y 48 de la Constitucién de Paraguay, Seccién 1 y articulo 2 de la Constitucién
de Puerto Rico, articulos 8, 39 y 62.1 (empleo) de la Constitucién de Republica Dominicana y articulos
19, 21.2 y 88 (empleo) de la Constitucién de Venezuela.

3 Puerto Rico recoge la inclusién de la igualdad material en la educacién. Sin embargo, la
formulacién de la propia disposicién establece que «las leyes y el sistema de instruccién publica
encarnardn estos principios de esencial igualdad humana» (Seccién 1) y, por tanto, representa un
mandato poco nitido en lo relativo al sistema publico de educacién.

»  Aunque no recoge especificamente la igualdad material o de oportunidades, Bolivia encomienda
al Estado la garantfa de «permanencia de todas las ciudadanas y los ciudadanos en condiciones de plena
igualdad» (art. 82), por lo que se incluye en dicha categoria.
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Dominicana contienen cldusulas generales que obligan a la promocién de la igualdad
sustantiva, incluyendo de forma expresa la de mujeres y hombres. A su vez, la eficacia
de una cldusula general puede verse reforzada con una previsién adicional en 4mbitos
especificos como la educacién o el empleo (como en Bolivia, Ecuador y Republica Do-
minicana) o puede enmendar parcialmente la inexistencia de una cldusula general si
se contempla tal prevision en dreas concretas de la intervencién puiblica como el em-
pleo, la representacién politica o la radiodifusién (Brasil, Costa Rica México y Perd).

TABLA 2. Disposiciones constitucionales relativas a la igualdad sustantiva
o material: clausulas generales y sectoriales

IGUALDAD MATERIAL | CONSTITUCIONES

Brasil, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
No incluyen | Honduras, México, Panamd, Per, Puerto Rico y
Uruguay

Chile, Colombia, Espafia, Nicaragua, Paraguay y

Cldusula general Veneauela

Cl4usula general con mencién | Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuador y Reptblica
expresa a las mujeres | Dominicana.

Clausulas sectoriales con mencién expresa a la igualdad entre mujeres y hombres

Educacién | Bolivia y Ecuador

Brasil, Costa Rica, Ecuador, Repiblica Dominicana

Empleo y Venezuela

Difusién y comunicacién | Ecuador y México

Argentina. Bolivia, Colombia, Ecuador, México,

Representacion politica | ;. p Py ..
P b Nicaragua, Perd y Reptiblica Dominicana.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los textos constitucionales de los paises objeto de andlisis.

La obligacién de promover la igualdad material en el dmbito laboral se encuen-
tra recogida en los textos de Costa Rica, Brasil, Venezuela, Ecuador y Republica
Dominicana. En los dos dltimos casos dicho reconocimiento supone una protec-
cién reforzada a la igualdad de oportunidades de mujeres y hombres reconocida
en la cldusula general. Bolivia constitucionaliza el acceso de mujeres y hombres a
la educacién «en plena igualdad» (art. 82), asi como a la propiedad y a la herencia
de la tierra (art. 402.2). La representacion paritaria en el espacio publico se en-

cuentra consagrada en una tercera parte de los textos constitucionales analizados®.

¢ Para un andlisis de la paridad como principio democritico ver Reche Tello, N. (2022).

«Democracia paritaria y debates sobre la paridad en el proceso constitucional chileno: desafios para el
futuro». IgualdadES, nam. 7, pags. 475-510. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.7.05
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En concreto, en Bolivia, Colombia, México, Nicaragua, Republica Dominicana,
Argentina y Ecuador. En los dos tltimos casos, se contemplan, adicionalmente,
acciones positivas en el dmbito de la representacion politica (articulos 37 y 65, res-
pectivamente). El mecanismo de alternancia en relacién con la configuracién de las
candidaturas electorales, cominmente denominado listas cremallera, se encuentra
reconocido en las Constituciones de Bolivia (art. 278), Colombia (art. 262), Ecuador
(art. 65) y Nicaragua (art.131). El resto de los textos que contemplan la misma (Mé-
xico en el articulo 41 y Reptiblica Dominicana en el articulo 39.5), por el contrario,
constitucionalizan la paridad o representacién equilibrada en las candidaturas, pero
no incluyen previsién expresa de dicha alternancia, por lo que la paridad efectiva
en las asambleas legislativas dependerd de la posicién que ocupen las mujeres en la
lista electoral de cada circunscripcién y el namero de candidatos/as electos por cada
partido u organizacién politica. Por dltimo, el texto constitucional de Pert, remite
a un desarrollo legislativo posterior que establezca una proporcién minima de repre-
sentacion «de género», circunscribiendo tal previsién sélo para el dmbito regional
y municipal (art.191).

Sin duda, la constitucionalizacién de la igualdad material mds exhaustiva se
encuentra en el texto ecuatoriano que contempla, no sélo la igualdad retributiva
o en el acceso al empleo, sino que proscribe todo acto de discriminacién, acoso o
violencia contra las mujeres en el dmbito laboral. As{, el articulo 331 de la Cons-
titucién ecuatoriana establece que «el Estado garantizard a las mujeres igualdad
en el acceso al empleo, a la formacién y promocién laboral y profesional, a la re-
muneracién equitativa, y a la iniciativa de trabajo auténomo. Se adoptardn todas
las medidas necesarias para eliminar las desigualdades. Se prohibe toda forma de
discriminacién, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea directa o indirec-
ta, que afecte a las mujeres en el trabajo». En relacién a «las politicas pablicas y
programas de atencién a las personas adultas mayores» establece que se «tendrdn
en cuenta las diferencias especificas entre dreas urbanas y rurales, las inequidades
de género, la etnia, la cultura y las diferencias propias de las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades; asimismo, fomentard el mayor grado posible de
autonomia personal y participacién en la definicién y ejecucién de estas politicas»
(art. 38); incorporando, a su vez, una perspectiva interseccional en las politicas de
igualdad (art. 35).

El texto ecuatoriano recoge, a su vez, la coeducacién (art. 347.1) y la proteccién
de las nifias, nifios y adolescentes «frente a la influencia de programas o mensajes,
difundidos a través de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discrimi-
nacién racial o de género», asumiendo que «las politicas publicas de comunicacién
priorizardn su educacién y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y los
demds especificos de su edad. Se establecerdn limitaciones y sanciones para hacer
efectivos estos derechos» (art. 46.7). En este sentido, México, que paraddjicamente
no incluye medida alguna relacionada con la igualdad material, remite a desarrollo
legislativo la regulacién de «un organismo publico descentralizado con autonomia
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técnica, operativa, de decision y de gestién, que tendrd por objeto proveer el servicio
de radiodifusién sin fines de lucro contenidos que promuevan la integracién nacio-
nal, la formacién educativa, cultural y civica, la igualdad entre mujeres y hombres»
(art. 60).

TABLA 3. Contenido de las disposiciones constitucionales relativas a la igualdad

sustantiva o material

IGUALDAD MATERIAL

CONSTITUCIONES

Contemplan mecanismos o politicas
especificas de igualdad

Cuba, Ecuador, Reptblica Dominicana y
Paraguay

Enfoque o perspectiva de género en el
sector publico

Ecuador

Constitucionalizan las acciones positivas

Argentina, Colombia, Ecuador, Paraguay,
Reptiblica Dominicana y Venezuela

Medidas a favor de «grupos
desfavorecidos, discriminados o
marginados»

Colombia y Venezuela

Para «grupos vulnerables», incluye a las
mujeres

Argentina

Mencién expresa a la «desigualdad
estructural de mujeres y hombres»

Cuba, Ecuador y Repuiblica Dominicana

Responsabilidad de los Poderes ptblicos
de «remover obstdculos»

Nicaragua, Paraguay y Espafia

Inclusién de la Igualdad de
oportunidades

Argentina, Chile y Cuba

Inclusién de la Igualdad de trato

Argentina

Inclusién del literal «Igualdad Real y
efectiva»

Colombia, Ecuador, Espafia, Reptiblica
Dominicana, Paraguay y Venezuela

Equidad/equivalencia de condiciones

Bolivia y Ecuador

Doble vulnerabilidad/Interseccionalidad

Ecuador

Fuente: Elaboracién propia a partir de los textos constitucionales de los paises objeto de andlisis

Conviene advertir que el enfoque con el que se concretan tales medidas es sin
duda relevante en términos de la propia configuracién de la desigualdad. As{, pueden
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tener un tratamiento asistencialista y esencialista o sefialar, por el contrario, las cau-
sas estructurales o situaciones que provocan desigualdad. Por ejemplo, la Constitu-
cién Argentina menciona expresamente a «los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad» como destinatarios de las acciones positivas (art. 75.23);
un enfoque que identificaba a las mujeres como un grupo desamparado objeto de
especial proteccidn, obviando que dicha vulnerabilidad no es una suerte de debilidad
constitutiva sino consecuencia de una discriminacién estructural. Un tratamiento
que, como colofén, en el caso argentino, se acompafia de la inexistencia en el texto
constitucional de mencién alguna a las mujeres en el reconocimiento de la igualdad
formal o la interdiccién discriminatoria por razén de sexo.

Sin duda el tratamiento mds adecuado es vincular la desigualdad con situaciones
de vulnerabilidad o necesidad y, nuevamente, es la Constitucién ecuatoriana la que
opta por la férmula mds acertada al remitirse al término de «situacién de desigual-
dad» (art.11). En el caso cubano, se recoge la implementacién de «politicas publi-
cas y leyes para potenciar la inclusién social y la salvaguarda de los derechos de las
personas cuya condicién lo requiera» (art. 44). Dominicana contempla la promocién
de «medidas para prevenir y combatir la discriminacidn, la marginalidad, la vulne-
rabilidad y la exclusién» (art. 39.3). Colombia establece la obligacién del Estado
de adoptar medidas «en favor de grupos discriminados o marginados» (art. 13). Y
Venezuela prevé «medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser
discriminados, marginados o vulnerables» (art. 21.2).

Los textos que incluyen entre sus disposiciones el mandato de promocién de la
igualdad material también presentan férmulas alternativas en su operativizacion.
Algunos pueden contemplar, en primer lugar, mecanismos especificos, politicas de
igualdad o acciones positivas, delegando dicha responsabilidad en el Estado, el Con-
greso o en los poderes publicos. A su vez, pueden remitir al término «igualdad real
y efectiva», de cardcter mds difuso pero que se ancla en la igualdad de resultados o,
por el contrario, a «la igualdad de trato o de oportunidades», pudiendo adoptar la
previsién de dos enfoques diferentes en el tratamiento de la igualdad: la prohibicién
de trato diferenciado y la promocién del mismo como mecanismo corrector necesario
para la igualdad de oportunidades

En relacién con el primer criterio, Argentina, Colombia, Cuba, Ecuador, Re-
publica Dominicana, Paraguay’’ y Venezuela, establecen en sus respectivos textos
alusién directa a la obligacién de promover «acciones positivas», «afirmativas» o «a
favor de los grupos discriminados». De forma tal que, en situaciones de partida dife-
rentes se aplique un trato diferencial, sin necesidad de que ello dependa de ulteriores

7 La Constitucién paraguaya no menciona especificamente las acciones positivas o afirmativas,

pero consagra en su articulo 46, que «las protecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas
no serdn consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios».
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interpretaciones constitucionales por parte de las respectivas Cortes o Tribunales
Constitucionales que varfan en funcién de los diferentes ciclos politicos®.

La casuistica de cada pais es muy dispar. Por ejemplo, Ecuador no sélo consti-
tucionaliza las acciones afirmativas, sino que recoge la creacién de un mecanismo
especializado para la asistencia técnica en la incorporacién del enfoque de género en
planes y programas del sector pablico (art.70). Cuba, a su vez, contempla politicas
publicas especificas encaminadas a garantizar la igualdad real. Por Gltimo, el objetivo
aspiracional la «igualdad real y efectiva» queda recogida en los textos constituciona-
les de Colombia, Reptblica Dominicana, Paraguay, Espafia, Venezuela y Ecuador®,
mientras Cuba y Argentina remiten a la igualdad de oportunidades, consagrando en
ésta tltima Constitucién también la igualdad de trato.

6. CONCLUSIONES

No es aventurado afirmar que la desigualdad ha sido la mdxima o constante
que ha determinado histéricamente las relaciones sociales, la posicién social y los
derechos y libertades de cada ser humano. Ni tampoco que uno de los factores que,
en mayor medida, condicionaron la misma fue el sexo de cada persona. El propio
Contrato Social, como pacto fundacional de la Modernidad, instituy6 juridicamente
a los varones como sujetos politicos, mientras las mujeres serfan consideradas objetos
transaccionales del pacto mediante el conocido como Contrato Sexual. No en vano,
el constitucionalismo primigenio trasladé dicha consideracién a sus disposiciones
con absoluta nitidez. Las demandas del sufragismo decimondnico y la evolucién de
las democracias liberales hacia modelos con un contenido social transformarfan ra-
dicalmente este escenario. Asi, si las primeras consiguieron el reconocimiento de la
igualdad juridica desde un punto de vista formal, el estado social hizo de la igualdad
material un objetivo aspiracional sin precedentes.

Pese a ello, ninguna de las Constituciones analizadas menciona de forma expre-
sa la igualdad de mujeres y hombres en la declaracién propositiva que representan
los Predmbulos. Lo mds habitual es que tampoco se contemple como valor superior
del ordenamiento juridico. Sélo cinco Constituciones establecen tal previsién (Cuba,
Nicaragua, Venezuela, Espafia y Bolivia). Las cuatro primeras de forma genérica, sin

% Para un andlisis especifico sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol

desde 1981 hasta finales de 2019, consultar Ridaura Martinez, M.* J. (2020). «La contribucién del
Tribunal Constitucional espafiol a la deconstruccién de la discriminacién por razén de sexo». Anuario
Tberoamericano de Justicia Constitucional, nGm. 24(2), pdgs. 335-364. doi: hteps://doi.org/10.18042/cepc/
aijc.24.1

* Ecuador incluye sélo el término «real».
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mencién expresa al sexo, y Bolivia representa la Gnica excepcién que incorpora espe-
cificamente «la equidad de género» entre sus valores™.

El examen de las diferentes disposiciones constitucionales permite identificar la
relevancia que el constituyente otorgé a la igualdad, con cardcter general, y a la de
mujeres y hombres en concreto. La inclusién expresa de las mujeres en la cldusula ge-
neral declarativa de la igualdad formal o del sexo como posible factor discriminatorio
representa un aspecto de indudable trascendencia constitucional. Afortunadamente,
la desigualdad juridica ha perdido legitimidad y, por tanto, todas las Constituciones
analizadas recogen disposiciones especificas que proclaman la igualdad juridica y el
interdicto de discriminacion. Pero, a partir de esta pauta comun, las disparidades
son evidentes tanto en la formulacién concreta, como en la titularidad del derecho o
los dmbitos de cobertura. Algunos textos, reconocen, con cardcter general la igual-
dad formal sin mencién expresa a las mujeres o al sexo, predicando tal condicién
sobre todas las personas o seres humanos. En el caso espafiol se vincula a un estatuto
de ciudadanfa o nacionalidad («los espafioles») y existen formulaciones ciertamente
ambiguas, como la previsién uruguaya que admite distinciones en funcién de unos
«talentos y virtudes» que podrian asentarse en criterios subjetivos.

De los 21 textos analizados, dieciséis contemplan la igualdad formal de mujeres
y hombres o la interdiccién de la discriminacién por razén de sexo o de género (en
el caso de México y Republica Dominicana). Pero todavia cuatro no incluyen expre-
samente a las mujeres en la proclama de la igualdad formal ni el sexo como criterio
discriminatorio (Argentina, Chile, Costa Rica y Uruguay).

No obstante, conviene advertir que el reconocimiento de la igualdad «ante la
ley», as{ como el interdicto de discriminacién por determinadas circunstancias sobre
las cuales se predica irrelevancia juridica, representa tan solo un primer nivel de
proteccién frente cualquier distincidn, exclusién o preferencia por razén de sexo.
Pero ello no implica, en modo alguno, igualdad de facto. Asf, mientras la igualdad
formal prevé el interdicto de trato diferencial en idéntica situacion, la material exige
el conveniente trato diferenciado para reducir las desigualdades, siempre que exista
causa objetiva y razonable.

Por ello, pese a la innovacién normativa que supuso la constitucionalizacién de
la igualdad formal, bajo el paraguas de su reconocimiento, perviven maltiples me-
canismos de discriminacién y exclusién. En primer lugar, porque la igualdad ante
situaciones desiguales no equilibra la balanza ni acerca posiciones; en el mejor de los
casos, mitiga el efecto multiplicador que provocaria la desigualdad formal. A su vez,
si el objetivo es un pacto politico que permita garantizar sociedades mds democra-
ticas, se hace necesario el reconocimiento de un marco interpretativo encaminado a
garantizar un contenido material de la igualdad y una prevision constitucional que

1 Conviene advertir que la nocién de equidad pretende superar el concepto de igualdad
(entendida como identidad de trato) y se asocia, en principio, a la justicia social, sin embargo, puede
introducir cierta subjetividad o arbitrariedad a la hora de definir o establecer lo que se considera un

trato justo o equitativo.
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permita justificar un tratamiento diferencial ante situaciones de partida desiguales,
asi como politicas ptblicas destinadas a ello.

En este sentido, la mayorfa de las Constituciones han incorporado también una
referencia a mecanismos o politicas piblicas orientadas a garantizar la igualdad sus-
tantiva, pero sélo cinco mencionan de forma expresa la intervencién estatal para
corregir el desequilibrio entre mujeres y hombres; como en el caso de Argentina,
Bolivia, Cuba, Ecuador y Repiblica Dominicana. Algunas incluyen previsiones me-
ramente sectoriales, como en Brasil en materia de igualdad de mujeres y hombres en
el empleo, Puerto Rico en el dmbito educativo, México en la radiodifusién o Pert en
la representacion politica. Sin embargo, seis Constituciones no contemplan todavia
disposiciones en materia de igualdad sustantiva, ni de las mujeres, ni de la poblacién
en general (El Salvador, Guatemala, Honduras, Panamd, Puerto Rico y Uruguay). La
férmula declarativa es también relevante en la medida que no implica el mismo nivel
de cobertura, al menos formalmente, el reconocimiento de la igualdad de oportuni-
dades o condiciones (Argentina, Bolivia, Chile y Cuba) que el de una igualdad «real
y/o efectiva» que remite a la igualdad de resultados (Colombia, Ecuador, Espaiia,
Reptblica Dominicana, Paraguay y Venezuela).

Menos frecuente es la constitucionalizacién expresa de politicas de igualdad o
de acciones afirmativas. Sélo la tercera parte de los textos incluyen tal previsién (Ar-
gentina, Colombia, Cuba, Ecuador, Paraguay, Reptblica Dominicana y Venezuela).
Otros, por el contrario, contemplan la responsabilidad estatal en la eliminacién de
los obstdculos que limiten o impidan la igualdad, pero sin recoger medidas concre-
tas, como en el supuesto espafiol y nicaragiiense.

El compromiso que cada Constitucién asume en materia de igualdad formal o
material tiene enorme trascendencia en los principios y valores de una sociedad, en
la actuacién de los poderes puiblicos, el desarrollo legislativo posterior y en la propia
configuracién de la igualdad de mujeres y hombres. Su consideracién como pacto
esencial o fundacional que ocupa la cispide del ordenamiento juridico es especial-
mente relevante porque sus previsiones mandatan de forma inequivoca a los poderes
publicos en la promocién de la igualdad, enviando un claro mensaje de las formas de
relacién admitidas en una comunidad y de los retos aspiracionales de una sociedad.

Desde una teorfa de la justicia es preciso analizar la representacién del poder
constituyente en estados pretendidamente democraticos y, en este sentido, qué lugar
ocupa la igualdad de mujeres y hombres, qué transformaciones se han producido
al respecto y qué relaciones propugna y protege la propia normatividad. Un asun-
to nada balad{ en la medida que los preceptos constitucionales avalan o proscriben
determinadas prdcticas o conductas y tienen una innegable capacidad propedéutica
o socializadora que determina, no sélo la legalidad, sino la legitimidad de los actos.
Por ello, las diferentes férmulas y dmbitos de cobertura, as{ como el compromiso
institucional, establecen un marco politico y juridico que emite un mensaje colectivo
sobre el reconocimiento de la igualdad como derecho humano, principio rector de
la agenda politica e institucional y piedra angular de la arquitectura constitucional.
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Resumen:

La configuracién de la igualdad en el constitucionalismo contempordneo
representa un pardmetro o indicador de coherencia en sistemas democré-
ticos pretendidamente igualitarios. El presente articulo recoge un andli-
sis del tratamiento de la juridificacién de las disposiciones especificas en
materia de la igualdad de mujeres y hombres en las Constituciones de
América Latina y Espafia. Con tal finalidad, se examina su presencia o
integracién en la declaracién motivacional que suponen los Predimbulos,
su consideracién como valor superior del ordenamiento juridico, su conte-
nido formal -propio del primer constitucionalismo- y la formulacién del
principio antidiscriminatorio como expresion de un mandato general de
interdiccién de un trato arbitrario o diferenciado. A su vez, dicho trata-
miento se conecta con el reconocimiento de un contenido material que
transita desde la igualdad de trato a la igualdad sustantiva y que se confi-
gura como reto aspiracional de un estado social que justifica y legitima un
trato diferencial siempre que sea objetivo y razonable. Conviene advertir
que, hasta la fecha, en el dmbito territorial objeto de estudio, s6lo cinco
Constituciones incluyen una disposicién especifica que obliga a la pro-
mocién de la igualdad material de mujeres y hombres y cuatro incluyen
dicha previsién, pero sin mencién expresa a colectivos o destinatarios es-
pecificos, como en el caso espafiol. En suma, el presente articulo ofrece un
andlisis comparado que permite identificar el tratamiento de la igualdad
en el constitucionalismo contempordneo, asi como dmbitos subjetivos de
aplicacién, medidas o politicas publicas contempladas, atribucién compe-
tencial de las mismas y formulaciones concretas en su reconocimiento. Un
estudio que no sélo brinda una cartograffa de la configuracién constitu-
cional del derecho a la igualdad en el dmbito territorial objeto de estudio,
sino que ofrece un diagndstico sobre las diferentes f6rmulas constituciona-
les que han transformado el contenido y alcance del derecho a la igualdad,
desde una perspectiva comparada.

Revista de Derecho Politico 287
N.e 120, mayo, 2024, pdgs. 263-288
hteps://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41769


https://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41769

LAURA NUNO GOMEZ - LARA MARTINEZ DE ARAGON LOPEZ

288

Abstract:

The configuration of equality in contemporary constitutionalism serves as
a parameter or indicator of coherence in ostensibly egalitarian democratic
systems. This article presents an analysis of the juridification of specific
provisions regarding gender equality in the Constitutions of Latin Ame-
rica and Spain. To this end, it examines their presence or integration in
the motivational declarations represented by the Preambles, their consi-
deration as a supreme value within the legal system, their formal content
- reminiscent of early constitutionalism - and the formulation of the anti-
discrimination principle as an expression of a general mandate against
arbitrary or differential treatment. Furthermore, this treatment is linked
to the recognition of a substantive content that transitions from equal
treatment to substantive equality and is configured as an aspirational cha-
llenge in a social state that justifies and legitimizes differential treatment
as long as if is objective and reasonable. It is worth noting that, to date, in
the territorial scope under study, only five Constitutions include a specific
provision obliging the promotion of material equality between women
and men, and four include such a provision without explicit mention of
specific groups or recipients, as in the case of Spain. In summary, this arti-
cle offers a comparative analysis that allows the identification of how equa-
lity is addressed in contemporary constitutionalism, as well as subjective
areas of application, contemplated measures or public policies, competen-
cy attribution for the same, and specific formulations in its recognition.
A study that not only provides a map of the constitutional configuration
of the right to equality in the territorial scope under study but also offers
a diagnosis of the different constitutional formulas that have transformed
the content and scope of the right to equality, as well as the treatment of
equality from a comparative perspective.
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